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Zasady sktadania materiatéw
do ,,Forum Prawniczego”

Redakcja ,,Forum Prawniczego” przyjmuje
nastepujace teksty:

1) artykuly — materialy powinny mie¢ objetos¢
do 60 000 znakéw. Do artykutu nalezy dotaczyé
krotkie streszczenie w jezyku angielskim
(maksymalnie 1500 znakéw).

2) artykuly recenzyjne — powinny dotyczy¢
publikacji, ktore ukazaty sie nie weczesniej niz
rok (w przypadku publikacji polskich) lub dwa
lata (w przypadku publikacji zagranicznych)
przed oddaniem artykutu do redakcji. Artykut
recenzyjny powinien mie¢ objeto$¢ do 20 ooo
znakow.

=

glosy — powinny dotyczy¢ orzeczen, ktére

w istotny sposéb rozwijajg lub zmieniajg
dotychczasowa linie orzecznictwa, a takze
orzeczen podejmujgcych problemy dotychczas
niestanowigce przedmiotu zainteresowania
judykatury. Glosy powinny mie¢ objetos¢

do 30 000 znakow.

3

Prosimy takze o dofgczenie zdjecia oraz krétkiej
notki biograficznej o autorze (imie i nazwisko,
stopnie i tytuly naukowe oraz zawodowe, dorobek
naukowy, zajmowane stanowiska).

Materiaty nalezy przesyta¢ w formie elektronicznej
na adres: redakcja@forumprawnicze.eu.

Teksty podlegaja procedurze oceny merytorycznej,
po zakoniczeniu ktérej autor otrzymuje decyzje
redakcji o ich przyjeciu albo odrzuceniu.
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Dyskusja z prof.

Ole Lando

Urodzit sie 2 wrzesnia 1922 . w Kopenhadze. Od czasu uzyska-
nia tytutu doktora w roku 1963 byl przez dwadziescia dziewiec
lat profesorem miedzynarodowego prawa prywatnego i prawa
poréwnawczego w Kopenhaskiej Szkole Biznesu (Copenhagen
Business School). W latach 1973-1995 stat na czele duriskie-

go stowargyszenia na rzecz prawa europejskiego. Swiatowy
rozgtos i uznanie przyniosto mu objecie przewodnictwa grupy
badawczej pod nazwq Komisja europejskiego prawa uméw
(Commission on European Contract Law). Zespdt ten — nazy-
wany potocznie komisjq Landego — podjqt w roku 1982 dzigki
finansowemu wsparciu Komisji Europejskiej prace zmierza-
Jjgce do akademickiego opracowania zasad europejskiego

prawa uméw (Principles of European Contract Law — PECL).

Ole Lando

Fundamentalne dla europejskiej dyskusji o unifikacji prawa
wyniki tych prac zostaty — jako PECL — opublikowane w latach
2000 i 2003 oraz przettumaczone na wiele jezykéw. Zasady te
mocno wplynely na pézniejsze projekty unifikacji prawa pry-
watnego'. W roku 1979 O. Lando zostat cztonkiem grupy robo-
czej przygotowujqcej pod auspicjami dziatajqcego w Rzymie
instytutu badawczego UNIDROIT zasady miedzynarodowych
uméw handlowych (Working Group for the preparation of the
Unidroit Principles of International Commercial Contracts).
Od roku 1999 byl cztonkiem kierowanej przez Christiana von
Bara grupy badawczej przygotowujqcej europejski kodeks
cywilny (Study Group on a European Civil Code)?, ktéra byta
postrzegana jako nastgpczyni komisji Landego po ogloszeniu
PECL. Uznaniem dla dorobku O. Landego bylo przyznane mu
w roku 2001 przez niemieckq Fundacje Aleksandra von Hum-
boldta nagrody dla wybitnego zagranicznego przedstawicie-
la nauk spotecznych, w roku 2008 nagrody przyznawanej
przez prawnikéw nordyckich, a w roku 2010 nagrody imienia
stynnego duriskiego prawnika Andersa Sandoe Oersteda.
Dziatalnos¢ profesora Ole Landego data takze podstawe do
przyznania mu doktoratéw honorowych przez Wyzszq Szkote
Handlowq w Sztokholmie (1988) oraz przez uniwersytety

w Osnabriicku (1997), Fryburgu (1998) i Wiirzburgu (2012).

1 Zob. Wywiad z Reinhardem Zimmermannem, ,,Forum Prawnicze”
2011, Nri,s. 8.
2 Zob. Wywiad z Christianem von Barem, ,Forum Prawnicze” 2011,

nr3,s.3in.

W.D.: Szanowny Panie Profeso-
rze, zyskat Pan trwate miejsce w hi-
storii prawa prywatnego w Europie
jako pionier powojennej unifikacji
prawa umoéw. Idea miedzynarodo-
wej unifikacji prawa zobowigzan
byla wyraznie obecna w europej-
skiej debacie prawnej pierwszej
polowy XX wieku, ale nie przynio-
sta praktycznego sukcesu. Proces

integracji europejskiej po Il wojnie
$wiatowej zmienit krajobraz poli-
tyczny, lecz Wspdlnota Europejska
nie uzyskata kompetencji do unifi-
kacji prawa prywatnego.

0O.L.: Uwazam, ze jest to kon-
trowersyjne. Sadze, ze Trybunat
Sprawiedliwo$ci Unii Europej-
skiej nie ma intencji blokowania
Unii w tym zakresie. Nadto mamy

konwencje wiedenska o umowach
miedzynarodowej sprzedazy, ktéra
wprowadza jednolite prawo uméw.

W.D.: By¢ moze wyrazilem sie
zbyt ogolnie. Trzeba jednak za-
uwazy¢, ze przyjecie art. 114 TUE
jako podstawy prawnej dla wpro-
wadzenia projektu rozporzadze-
nia o wspélnym europejskim pra-
wie sprzedazy bylto krytykowane.
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Wywiad i zwiqzanqg

z nim dyskusje
przeprowadszil

w listopadzie 2013 r.
redaktor naczelny
,Forum Prawniczego”

Wojciech Dajczak

Zgadzam sie z tym, ze mamy konwencje wiedenska,
ktéra byta instrumentem ujednolicenia prawa uméw.
Jednak droga unifikacji poprzez zawarcie umowy mie-
dzynarodowej nie zostala wybrana w nawigzaniu do
projektu wspdlnej ramy odniesienia (DCFR) czy tez
wspoélnego europejskiego prawa sprzedazy. Wracajac
jednak do przesztosci, chce zapytaé, na czym opierato
si¢ Pana przekonanie sprzed okolo trzydziestu lat, ze
jest wlasciwy czas, a Europa jest wlasciwym miejscem
do podjecia nowych staran na polu miedzynarodowe;j
unifikacji prawa kontraktow?

0O.L.: Rozpoczalem moja kariere akademicka jako
prawnik zajmujacy sie prawem prywatnym miedzy-
narodowym, czyli prawem kolizyjnym. Wsp6lno-
ta Europejska zainicjowata starania o ujednolicenie
praw panstw czlonkowskich od skupienia sie wtasnie
na prawie kolizyjnym. Kiedy byta negocjowana kon-
wencja rzymska o prawie wlasciwym dla zobowigzan
umownych, obawialem sig, ze bedzie to slabe narze-
dzie integracji prawnej. W praktyce sagdowi czesto
trudno jest powziagé rzetelng informacje na temat
tre$ci obcego prawa, wtasciwego w $wietle norm ko-
lizyjnych. Wiedziatem, Ze prawnicy nie lubig kolizji
prawa, i zar6wno pelnomocnicy stron, jak i sedziowie
zrobig wszystko, co mozliwe, aby ich unikngé. Jedy-
nym skutecznym sposobem na osiggniecie integracji
w zakresie prawa uméw bedzie zunifikowanie prawa
materialnego. Przyktad konwencji wiedenskiej poka-
zal, Ze to jest mozliwe.

W.D.: Zasady europejskiego prawa uméw (PECL)
sg niewatpliwie sukcesem europejskiej nauki prawa,
poniewaz pokazuja, ze takze dzisiaj istnieja funda-
mentalne pojecia i zasady wspélne dla prawnikéw
z r6znych panstw. Innymi stowy, moim zdaniem PECL
uzyskaty funkcje podobna do tej, jakg pelnita nauka
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prawa rzymskiego (ius commune) w okresie przedko-
dyfikacyjnym.

O.L.: To prawda, konwencja wiedeniska, PECL i za-
sady miedzynarodowych uméw handlowych UNI-
DROIT stworzyly tréjce nie tylko wspélnych pojeé, ale
takze wspolnych regut. Niektdre z tych pojeé i regut
mozna znalezé w projekcie rozporzadzenia Komisji
Europejskiej z pazdziernika 2011 . dotyczacego euro-
pejskiego prawa sprzedazy.

W.D.: Praktyczne oddzialywanie PECL oraz idei
miedzynarodowej unifikacji prawa zobowigzan jest
jednak raczej niewielkie.

0.L.: Naprawde? Prosze spojrze¢ na konwencje wie-
denska, ktéra ma 78 panstw sygnatariuszy. Takze na
nowga wspoélna dla panstw nordyckich ustawe o prawie
umow, czy ksiege szésta holenderskiego kodeksu cywil-
nego, ktore doznaty wptywu konwencji wiedenskiej.
Chinska ustawa o prawie uméw z 1999 r. pokazuje od-
dziatywanie konwencji wiedenskiej i zasad UNIDROIT.
Niemiecka modernizacja prawa zobowigzan z 2001 r.
i kodeks litewski takze pokazujg oddziatywanie kon-
wencji wiedenskiej, PECL i zasad UNIDROIT. Projekt
opracowany przez organizacje na rzecz harmoniza-
cji prawa gospodarczego w Afryce (OHADA) réwniez
opiera sie na zasadach UNIDROIT. Sg takze francuskie
projekty nowelizacji zobowigzan w Code civil bedace
pod silnym wplywem PECL. Sady w kilku panstwach
uzasadnialy swoje orzeczenia, odnoszac sie do PECL
i zasad UNIDROIT. Prosze zobaczy¢, ze baza danych
UNILEX w odniesieniu do zasad UNIDROIT zawiera 148
orzeczen sadowych z trzydziestu krajow.

W.D.: Byé moze i w tym przypadku sformutowa-
fem moja opinie zbyt ogélnie. Wptyw PECL na rozwoj
praw krajowych jest niewatpliwy. Takze praktyczna
rola konwencji wiedenskiej jako nowego wcielenia lex
mercatoria jest wyrazna. Trzeba jednak zauwazy¢, ze
PECL wtaczone do projektu wspdlnej ramy odniesie-
nia nie przyniosly sukcesu w europejskiej unifikacji
prawa umow’.

0O.L.: Zgadzam sie, Ze nie jest to sukces stuprocen-
towy, niemniej istnieja usilne dazenia, jak pokazuje
to przyktad projektu wspoélnego europejskiego prawa
sprzedazy.

1 Zob. np. W. Dajczak, Niepokoje i szanse zwiqzane z ujednolicaniem

prawa cywilnego, ,Forum Prawnicze” 2011, nr 1, s. 3—4.



W.D.: Oczywiscie, ten trend jest dobrze widoczny,
ale takze rodzi kontrowersje w dyskursie akademickim
i politycznym. Niedawna negatywna opinia Komitetu
Parlamentu Europejskiego ds. Rynku Wewnetrznego
i Ochrony Konsumentéw z lipca 2013 r., dotyczaca pro-
jektu rozporzadzenia o wspdlnym europejskim prawie
sprzedazy, pokazuje, ze rébwniez zwolennicy unifika-
cji prawa kontraktéw reprezentujg rézne stanowiska

WYWIAD

W.D.: Oczywiscie, ale w sporze pomiedzy Thibau-
tem i Savignym to ten ostatni wygrat w Niemczech.
Jak Pan interpretuje to doswiadczenie?

0.L.: Bez watpienia Savigny wygral, ale na krotka
mete. Gdy tylko Niemcy zostaly zjednoczone w 1870 1.,
unifikacja prawa nabrata tempa i og6lnoniemiecki ko-
deks cywilny (BGB) wszedl w zycie 1 stycznia 1900 1.
Zatem, lezac w grobie, to Thibaut wygrat!

Brak zaufania moze uczynic¢ kraj biednym.

odnosnie do tego, jak ja przeprowadzi¢. Interesy poli-
tyczne i tradycje narodowe sg — moim zdaniem — nie
bez znaczenia w tym kontek$cie. Wyrazil Pan kiedy$
poglad, ze prawo kontraktéw nie jest ,folklorem”.
Nadal jednak istnieje silne napiecie miedzy marze-
niem o ,,jednolitych regutach prawnych wyrazajacych
prawnicza prawde” prezentowanym m.in. przez Ern-
sta Rabla? i rozumieniem prawa jako elementu tozsa-
moéci narodowej. Jakie sg Pana zdaniem przyczyny
tego napiecia? Czego nauczyly nas w tym kontekscie
niedawne do$wiadczenia projektu wspdlnej ramy od-
niesienia i wspo6lnego europejskiego prawa sprzedazy?

O.L.: Zgadzam sie, ze rozumienie prawa jako
elementu tozsamos$ci narodowej jest raczej szero-
ko rozpowszechnione, ale dostrzegam takze to, ze
w ostatnich dziesiecioleciach wiele panstw przyjeto
konwencje wiedenska o umowach miedzynarodowej
sprzedazy. Nadto, zapominajac lub przezwyciezajac
idee tozsamo$ci narodowej, szereg krajow wprowa-
dzito radykalne zmiany swojego prawa zobowigzan,
o czym wspominatem wczesniej. Podejrzewam, ze
wielu z tych, ktérzy chcieliby zachowaé swoje wlasne
prawo, czynia to, bo je znaja. Pod maska tozsamosci
narodowej skrywajg swoje lenistwo, adwokaci za$ —
che¢ utrzymania wtasnego monopolu ,na sprzedaz
swoich prawnych sekretéw”, jak to napisat Anton Frie-
drich Thibaut w 1814 r., w swojej polemice z Friedri-
chem Carlem von Savigny.

2 Ernst Rabel (1874-1955), prawnik niemiecki, jeden z inicjatoréw

prac nad $wiatowgq unifikacjg prawa sprzedazy.

W.D.: Zgadzam sie, ze w Niemczech zwyciezyta
idea kodyfikacji. Jednak w wielu punktach kodeksy
cywilne Francji, Austrii czy Niemiec réznig sie. Nie-
mieckie prace kodyfikacyjne, ze wzgledu na wprowa-
dzong przez Savigny’ego idee ,,organicznego rozwoju
prawa”, byty pod silnym wptywem argumentéw hi-
storycznych, specyficznego pandektystycznego rozu-
mienia pewno$ci prawa i ideologii jednosci narodo-
wej. Czy uwaza Pan, ze mozemy dzisiaj na poziomie
miedzynarodowym tatwo wykorzystac¢ doswiadczenia
z krajowych unifikacji prawa prywatnego, zakorzenio-
nych w lokalnej historii, i co takze wydaje sie bardzo
istotne, we wspdlnocie jezyka?

O.L.: Tak. Jak juz wspomnialem, konwencja wie-
denska data nam wsp6lny jezyk i wspdlne reguty, ktére
zostaly zredefiniowane przez PECL, zasady UNIDROIT
i projekt wspdlnej ramy odniesienia. Kiedy byty przy-
gotowywane PECL i zasady UNIDROIT, zauwazyli$my,
ze w wielu miejscach historia oraz etyczne i pragma-
tyczne nastawienie cztonkéw doprowadzity nas do
tych samych rezultatéw. Wiele pojeé, ktére mozna
znalez¢ w aneksie do projektu wspélnej ramy odnie-
sienia pod nagtéwkiem , Definicje”, moze zostac¢ wyko-
rzystane. Wierze, ze jesteSmy w stanie przezwyciezy¢
narodowe uprzedzenia.

W.D.: Dla PECL fundamentalne sa dwie zasady.
Jedng z nich jest zasada zaufania, a drugg zasada
dobrej wiary. W szerszej perspektywie historycznej
wprowadzenie pojecia dobrej wiary (bona fides) wy-
magatlo przyznania szerokich uprawnien prawnikom
elastycznie rozstrzygajacym konkretny problem.
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0O.L.: Jakim prawnikom? Sedziom, naukowcom.

W.D.: Mam na mysli poczatki dobrej wiary w euro-
pejskiej tradycji prawnej. Chodzi mi o to, jak to pojecie
byto rozumiane w nauce prawa od czaséw rzymskich
do XVIII wieku. Tak my$lacy prawnicy to rzymscy ju-
ry$ciiwybitni przedstawiciele europejskiej nauki pra-
wa, jak Jacobus Cujacius, Hugo Donellus, Jean Do-
mat, Hugo Grotius, Robert-Joseph Pothier itd. Byt to
wybér elastyczno$ci prawa za cene ograniczenia jego
pewnosci. Formalistyczna natura archaicznego prawa

wie historycznej mozemy odnalez¢ zwigzki pomiedzy
interpretacja dobrej wiary i filozofig stoicka.

O.L.: W tym przypadku Niemcy byli prekursorami,
rozwijajgc catkiem sporo takich instytucji czy szczegé-
towych regut (sub rules).

W.D.: Oczywi$cie, metoda wyodrebniania grup
przypadkéw opartych na tej samej regule interpreta-
cyjnej (Fallgruppenmethode) byta bardzo produktyw-
na, ale pytanie brzmi: jak niemieccy prawnicy ,,odkry-
li” te szczegblowe reguly interpretacyjne?

Wierze, ze jesteSmy w stanie przezwyciezy¢

narodowe uprzedzenia.

prywatnego zostala ostabiona przez kontrakty dobrej
wiary. Przez wieki ten model funkcjonowat dobrze,
poniewaz prawnicy wierzyli w istnienie obiektywnych,
fundamentalnych warto$ci porzadku prawnego. Wia-
ra w istnienie takich obiektywnych warto$ci zostata
zakwestionowana poczawszy od XVIII wieku. Takze
przejeta z PECL do projektu wspdlnej ramy odniesie-
nia reguta, zgodnie z ktdrg ,,strony sg wolne w zakre-
sie zawarcia umowy i okreslenia jej tre$ci w granicach
wymogow dobrej wiary i uczciwego obrotu”, zostata
zakwestionowana — w dyskusjach nad wsp6lng ramag
odniesienia — jako zagrozenie dla naszej wolnoscis.
Czy mysli Pan, ze we wspoélczesnym pluralistycznym
spoleczenstwie mozemy okres$li¢ pozaprawne obiek-
tywne warto$ci, fundamentalne dla sp6jnego rozu-
mienia pojecia dobrej wiary? Jak znalez¢ te warto$ci?
Czy moglby Pan wskazaé tego rodzaju wartosci? Jak
istotna dla zrozumienia zasady dobrej wiary moze by¢,
Pana zdaniem, kultura prawna lub tradycja prawna?

O.L.: Czy przez ,tego rodzaju wartosci” rozumie
Pan szereg instytucji, ktore rozwinetly sie jako przy-
kiady zastosowania zasady dobrej wiary?

W.D.: Mam na mys$li warto$ci spoteczne zakorze-
nione w moralno$ci lub religii. W szerszej perspekty-

3 Por. H. Eidenmiiller, F. Faust, H. Grigoleit, N. Jansen, G. Wagner,
R. Zimmermann, Der Gemeinsame Referenzrahmen fiir das Euro-
pdische Privatrecht. Wertungsfragen und Kodifikationsprobleme,

Juristen-Zeitung” 2008, vol. 63, nr 11, s. 538.
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O.L.: Zgodnie z tym, co daje Pan do zrozumienia —
nie odkryli ich. Oni stworzyli je z powietrza, powotujac
sie na § 242 BGB, ktéry w zamysle stuzy¢ miat innym
celom. Konserwatywny i liberalny BGB miat niewiele
kropli spotecznej oliwy. Zmiany w spoleczenstwie po
I wojnie $wiatowej stworzyly potrzebe sprawiedliwo-
$ci spolecznej i nowego esprit collectif. Niemcy wplyne-
li w tym wzgledzie na prawodawcdw, sady i naukow-
céw w innych panstwach. Prosze spojrze¢ np. na § 1.
203 amerykanskiego Uniform Commercial Code (UCC)
Karla Llewellyna, gdzie dobra wiara jest ,,podstawowg
zasada przenikajaca ten akt”, a takze art. 6:21 6:248
holenderskiego kodeksu cywilnego. Artykuly 1134
i 1135 Code civil sa coraz czesciej powolywane przez
belgijskie i francuskie sady, aby wesprze¢ dobrg wiare
w obszarze kontraktéw. Ten rozwoéj zainspirowat Ko-
misje europejskiego prawa umoéw do zaproponowa-
nia art. 1.2014, prosze spojrze¢ takze do art. 1.7 zasad
UNIDROIT. Przyznaje, ze zasada dobrej wiary jest sto-
sowana cze$ciej w pewnych panstwach niz w innych.
Angielskie sady wydaja sie podkresla¢ pewnos¢ pra-
wa bardziej niz sady wiekszosci panstw tradycji civil
law. Artykut 4:110 PECL dotyczy niewynegocjowanych
indywidualnie niedozwolonych postanowiefr umow-
nych. Moim zdaniem art. 1:102 PECL moze by¢ réw-
niez stosowany do tych, ktére zostaly indywidualnie

4 Art. 1:201 ust. 1 PECL: Kazda ze stron musi postepowac zgodnie

z dobrg wiara i zasadami uczciwego obrotu.



wynegocjowane, ale jest to sporne. Zasady UNIDROIT
nie zawieraja zadnych postanowien dotyczacych klau-
zul abuzywnych jako takich, ale art. 3.2.7 tych zasad
uwzglednia istotne naruszenie réwnowagi. Paragraf
2:302 amerykanskiego UCC i § 36 nordyckiej ustawy
o prawie umoéw, dotyczace nieuczciwych postanowien
umownych, rzadko sa stosowane do umoéw miedzy
przedsiebiorcami. Prosze spojrze¢ takze na brytyjski
Unfair Contract Terms Act dotyczacy klauzul wylgcza-
jacych lub ograniczajacych odpowiedzialno$¢. Z dru-

WYWIAD

Macaulaya z Minnesoty, poswieconych praktycznej
roli uméw, przedsiebiorcy nie wykorzystuja rygo-
rystycznie mechanizméw prawnych egzekwowania
obowigzkdéw stron. Preferujg negocjacje w duchu to-
lerancji i to dobrze funkcjonuje. Prawo ma tez dru-
gorzedne znaczenie dla zachowan przedsiebiorcow
w Japonii, trzeciej najwigkszej gospodarki $wiata. Nie
wiem takze, czy prawo uméw jest istotne dla ekono-
micznej rywalizacji pomiedzy panstwami, ktére majg
sprawny system egzekucji prawa wykorzystywany

W szerszej perspektywie historycznej mozemy

odnalez¢ zwigzki pomiedzy interpretacja

dobrej wiary i filozofig stoicka.

giej strony dyrektywa Komisji Europejskiej z 1993 r.
w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach kon-
sumenckich moze znalez¢ zastosowanie w odniesieniu
do umoéw miedzy profesjonalistami. Takg mozliwo$¢
daja katalogi niedozwolonych postanowieft umow-
nych znane na przyklad z § 308 i 309 niemieckiego
kodeksu cywilnego, choé¢ bezposrednio stosuje sie je
do uméw miedzy przedsiebiorcami a konsumentami.
W.D.: W ten spos6b dotknelismy kwestii przyjazno-
$ci prawa uméw dla prowadzenia dziatalno$ci gospo-
darczej. Na koniec prosze pozwoli¢ mi zatem krétko
rozwing¢ te kweste. W debacie prawnej odnajdujemy
m.in. rozréznienie pomiedzy ,,prokonsumenckimi”
i,,proproducenckimi” porzadkami prawnymi. Kryte-
rium tego rozréznienia sa prawa i interesy, na ktérych
skupia sie najwieksza uwaga ustawodawcys. Jest to
inny aspekt uniwersalnosci prawa uméw. Jak wazne
jest Pana zdaniem prawo kontraktéw dla ekonomicz-
nej rywalizacji pomiedzy panstwami czy regionami?
O.L.: W Chinach, ktére majg stosunkowo nowo-
czesne prawo kontraktow, jego egzekwowanie jest
zar6wno nieskuteczne, jak i skorumpowane, ale go-
spodarka zdaje sie kwitna¢. Wedtug badan Stewarta

5 J.Q. Whitman, Consumerism Versus Producerism: A Study in
Comparative Law, ,The Yale Law Journal” 2007, vol. 117, nr 3,

s.3401in.

przez biznes. Poréwnanie funkcjonowania gospodar-
ki w pétnocnych i potudniowych Wioszech pokazuje,
ze liczy sie wzajemne zaufanie miedzy obcymi sobie
ludzmi. Biznes staje si¢ skomplikowany, jesli — jak na
biednym potudniu — mozesz jedynie ufaé swojej rodzi-
nie i bliskim znajomym. Brak zaufania moze uczyni¢
kraj biednym.

W.D.: Dziekuje za te interesujgce uwagi, ktére kie-
rujg moja uwage w strone bardziej ogélnego teore-
tycznego pytania — dlaczego wymuszac¢ wykonanie
umowy? W nauce prawa mozemy znalez¢ takie opi-
nie, jak np. ,,obietnic powinno sie dotrzymywac¢”; ,nie
moze by¢ tak, ze sklonite$ drugiego do zaufania tobie
na jego niekorzy$¢”; ,wszyscy lepiej na tym wyjda, je-
$li dotrzymasz umowy”; ,twoje $wiadczenie jest juz
moje”; ,prawo kontraktéw oparte jest na sprawiedli-
wosci rozdzielczej”; ,prawo kontraktéw wspiera lub
powinno wspiera¢ warto$ciowe wybory”. Ktéry z tych
pogladoéw jest Panu najblizszy i dlaczego?

0.L.: Tak, obowigzek wykonywania uméw podzie-
lam z etycznego punktu widzenia. Z prawnego punktu
widzenia ustawodawca powotat sady do wymuszania
wykonywania uméw, do pozwolenia komornikowi lub
innemu egzekutorowi, aby przyszedt, zajat twojg wias-
no$¢ i sprzedat ja na korzys¢ strony poszkodowanej,
jesli nie spelnile$ naleznego $wiadczenia i odmoéwi-
te$ wyptacenia odszkodowania. Zostato to zrobione
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w przekonaniu, ze stuzy to pewnosci. Jak wiele jest
ona warta, wspomnialem wczesniej.

W.D.: Szanowny Panie Profesorze, bardzo dzie-
kuje! Wielkim zaszczytem i przyjemnoscia byto dla
mnie dyskutowac z Panem o teraZniejszosci i przy-
szlo$ci prawa uméw. Wierze, ze takze w polskiej dys-
kusji wrécimy do opinii i prognoz przedstawionych
tutaj przez Pana.

Wybrane publikacje Ole Landego
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Od 1982 1. zwiqzany z Uniwersytetem
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nacje na profesora nauk prawnych.
0d 1996 r. Sedzia Sqdu Najwyzsze-
go w Izbie Karnej. Autor ponad 300
prac naukowych, gléwnie z dziedziny
procedury karnej, srodkéw przymu-
su bezposredniego i praw cztowieka.

Czltonek Rady Naukowej Instytutu

Nauk Prawnych PAN, wiceprzewodni-

czqcy Komisji Kodyfikacyjnej Prawa

Karnego.

The Substantial Reform of the Polish
Code of Criminal Procedure. Structural

Aspects.

The reform of the Polish Code of Criminal Procedure from September 27, 2013, is
one of the most fundamental acts in the history of Polish Criminal Procedure. It

is, however, not only a big step forward, but rather a beginning of a new era of

the process of adversarial judicial procedure. Thus, it will require some changes

in the future and it will be a matter of time before it is clear which direction the

changes will take. In this article, the author describes the drafts of the reform

and points out the main tendencies that arose during the legislation process. It

gives a detailed analysis of upcoming changes in criminal procedure and shares

some doubts over certain aspects of the reform.

Zagadnienia modelowe

1. W dniu 17 pazdziernika
2013 1. Prezydent Rzeczypospolitej
Polskiej podpisat ustawe o zmianie
Kodeksu postepowania karnego*
z 27 wrzesnia 2013 1. Jej wejscie
w zycie zaplanowano na 1 lipca
2015 1. Data ta otworzy w historii
polskiego postepowania karnego
nowga epoke?. Zmiane, ktéra przy-

1 Ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postepowa-
nia karnego (Dz.U. z 2013 1., poz. 1282).

2 Skomplikowany aparat intertemporalny
noweli spowoduje, Ze proces bedzie
przeobrazal si¢ jednak stopniowo, a po-
zostawanie wielu spraw karnych w toku

spowoduje, ze przez dlugi stosunkowo

2013

nosi, trzeba bowiem okresli¢ jako
po wielokro¢ gtebsza niz wszyst-
kie te, ktérych dokonano po 1928 1.
Jakkolwiek od odzyskania niepod-
leglosci w 1918 1. doczekalismy sie
trzech kodeks6éw postepowania
karnego i ich z gora dwustu no-
welizacji3, a takze glebokich re-
form prawa karnego procesowego
deformujacych model procesu na

okres réwnolegle obowigzywac bedzie
stare i nowe prawo.

3 Tylko obecnie obowigzujacy kodeks
z 2007 r. nowelizowany byt ponad 60
razy. Zob. w tej kwestii P. Hofmanski,
K. Zgryzek, O nowelizowaniu Kodeksu
postepowania karnego, ,Monitor Praw-

niczy” 2007, nr2,s. 1in.
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sowieckg modte (1949-1950), to jednak zmiana nigdy
nie byla tak gleboka jak obecnie. Tym razem mamy do
czynienia z przeobrazeniem modelu postepowania, czy
wrecz — pojawieniem sie procesu nowego typu. Kluczo-
wa dla okreslenia typu procesu zasada kontradyktoryj-
nosci ulegnie bowiem gruntownemu przeobrazeniu,
ustanawiajac nowe reguly gry procesowej w postepo-
waniu przed sgdem, co wywrze takze istotny wplyw na
sposdb przygotowania sprawy przed wniesieniem skar-
gi, a takze kontroli orzeczen pierwszoinstancyjnych?.

rozwigzania i nikt nie jest dzi§ w stanie w szczegétach
przewidzie¢, jak owa weryfikacja bedzie postepowata.
Poza przewidywalnymi rezultatami noweli pozostaje
wszak niezmiernie istotny i mato przewidywalny czyn-
nik ludzki. Nie wiadomo do konca, na ile silne okaza
sie przyzwyczajenia uczestnikéw gry procesowej do
jej od wielu lat obowiazujacych regut. Nie mozna za-
tem wykluczyé, ze po wejsciu w zycie noweli pojawi
sie potrzeba korekty, czy nawet wielu korekt. Nie ma
w tym zaltozeniu nic niepokojacego. Wprawdzie sta-

Nie mozna wykluczy¢, ze po wejsciu

w zycie noweli pojawi sie potrzeba

korekty, czy nawet wielu korekt.

Zakres i istota dokonanych zmian stawia na porzadku
dziennym pytanie, dlaczego zdecydowano si¢ na no-
welizacje obowigzujacego kodeksu, nie przygotowu-
jac nowego. Te decyzje podjeto swiadomie, majac na
uwadze potrzebe zachowania warto$ciowego dorob-
ku pi$miennictwa i judykatury, wypracowanego przez
ostatnie lata, co byloby znacznie trudniejsze w wypad-
ku uchwalenia catkiem nowego kodeksu. Sadze, ze do-
konane przez ustawodawce zmiany to w gruncie rzeczy
dopiero poczatek dlugiej drogi wiodacej ku sprawne-
mu i sprawiedliwemu procesowi karnemu. Z pew-
no$cig bowiem praktyka musi weryfikowac przyjete

4 W historycznym rozwoju procesu karnego wyksztatcit sie typ pro-
cesu skargowego (kontradyktoryjnego), procesu inkwizycyjnego
oraz procesu mieszanego, zwanego takze procesem zreformo-
wanym. Kontynentalny proces karny po rewolucji francuskiej
iCode d’instruction criminelle z 1808 r. nalezg do tego ostatniego
typu, cho¢ czesto — niestusznie — nazywamy je kontradyktoryj-
nymi. Obecnie zmierzamy wyraznie ku kontradyktoryjnosci, co
nie oznacza oczywiscie powrotu do nieskomplikowanego typu
procesu skargowego. Proces, pozostajac procesem typu miesza-
nego, znacznie bedzie blizszy korzeniom, co prébuje sie osiagnaé¢
ograniczajac aktywno$¢ sadu w postepowaniu dowodowym, przy
jednoczesnym zachowaniu systemu gwarancji procesowych stron
(szerzej zob. P. Hofmanski, Zasada kontradyktoryjnosci i zasada
inkwizycyjnosci (w:) P. Hofmanski (red.) System Prawa Karnego

Procesowego. Tom III, Zasady procesowe (red. P. Wilinski), w druku.
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bilnos¢ prawa jest warto$cig sama w sobie, niemniej
gdy odnosimy jg do prawa procesowego, musimy mieé¢
w polu widzenia konieczno$¢ reakcji na mozliwe pato-
logie, by narzedzie, ktérym si¢ postugujemy, pozosta-
walo sprawne. Jego ostateczne ugruntowanie otworzy,
by¢ moze, perspektywe uchwalenia nowego kodeksu.

Prace nad nowelizacja kodeksu zapoczatkowata
Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego (2009—2013)
wstuchaniem sie w glos srodowisk prawniczych, ktore
od dawna postulowaty rozliczne zmiany. Wystucha-
no teoretykéw, a w wiekszym jeszcze stopniu prak-
tykow. Zgtoszone postulaty byly podstawg sformu-
fowania wyj$ciowych, czasami przeciwstawnych tez
obrazujacych mozliwe kierunki zmian i zwrdcono sie
do ekspertéw (zaréwno teoretykéw, jak i praktykow)
o sporzadzenie opinii. Obszerne ekspertyzy zostaty
zaprezentowane na zorganizowanych przez Komisje
Kodyfikacyjng i Ministerstwo Sprawiedliwosci kon-
ferencjach srodowiskowych, na ktérych z udziatem
teoretykdw i reprezentujacych wszystkie prawnicze
profesje praktykéw przeprowadzono doglebna debate.
Zorganizowano trzy takie konferencje i po§wiecono je
kolejno: problematyce modelu postepowania przygo-
towawczego i sadowegos, zagadnieniom zwigzanym

5 Wiodace referaty przedstawili na tej konferencji Jerzy Skorup-

ka, Cezary Kulesza i Dariusz $Swiecki. Dodatkowo informacje



ze stosowaniem $rodkéw przymusu w procesie kar-
nym® oraz modelowi postepowania odwotawczego’.
Na kazdej z nich prezentowano propozycje ekspertéw
i poddano je wszechstronnej dyskusji®. W ten sposéb
uzyskano materiat wyjsciowy ukazujacy obraz kula-
wego procesu karnego, ktérego efektywno$é wyma-
ga zasadniczych reform, przy czym nie we wszyst-
kich kwestiach uzyskano jasno$¢ co do pozadanych
kierunkéw nowelizacji. Okazato sie bowiem, ze réz-
ne srodowiska prawnicze, co dotyczy w szczegolnosci
praktykéw, forsuja odmienne wizje procesu, ktérych
pogodzenie jest czasem absolutnie wykluczone.

7 pewnoscig nie utatwilo to pracy Komisji Kodyfi-
kacyjnej, zwlaszcza ze i w niej samej reprezentowane
byty wszystkie prawnicze profesje i caty wachlarz, nie-
koniecznie zgodnych, pogladéw. Nie bylo jednak ce-
lem Komisji budowanie aktu prawnego spetniajacego
ambicje sedziéw, prokuratoréw czy adwokatéw. Na
bazie zebranych do$wiadczen zesp6t procesowy Ko-
misji wypracowal pierwsza, bardzo jeszcze wstepna
wersje projektu nowelizacji kodeksu. Wersja ta, opub-
likowana w grudniu 2010 r., stalta sie nastepnie pod-
stawg ozywionej dyskusji sSrodowiskowej, toczacej sie
na rozmaitych forach: na rozlicznych konferencjach
naukowych, w sgdach, prokuraturach i radach ad-
wokackich, w korncu na stronie internetowej Komisji,
gdzie kazdy mogt zgtosi¢ uwagi i postulaty. Ponownie
uzyskano obszerny material. Zgloszono kilka tysiecy
uwag i dalszych propozycji, ktére przez kolejne mie-
sigce mozolnie byly analizowane przez zespét proce-
sowy Komisji. Ta wytezona wielomiesieczna praca za-
owocowata opublikowaniem drugiej wersji projektu
w grudniu 2011 r. Dyskusja rozgorzala na nowo. Jej
rezultaty implementowane juz byly w toku dalszych

na temat sprawnoéci postepowania karnego w $wietle badan
statystycznych zaprezentowal Andrzej Siemaszko. Wszystkie
referaty opublikowano w ,Biuletynie Komisji Kodyfikacyjnej
Prawa Karnego” (dalej: ,,BKKPK”) 2010, nr 1, S. 27-173.

6 Autorami zaprezentowanych ekspertyz byli Piotr Kardas, Bogdan
Michalski i Ryszard Stefanski, ,,BKKPK” 2010, nr 1, S. 205-365.

7 Referaty zaprezentowali Kazimierz Marszat, Monika Klejnow-
ska, Aleksander Herzog i Jacek Izydorczyk, ,,BKKPK” 2010, nr 2,
S. 21-241.

8 Sprawozdania z dyskusji: ,,BKKPK” 2010, nr 1, s. 173-192 oraz

365-382 i,,BKKPK” 2010, nr 2, s. 287-300.
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prac poprzedzajacych przedstawienie projektu rza-
dowi. Grudniowa wersje projektu poddano konsul-
tacjom miedzyresortowym, podjeto prace nad oceng
skutkéw regulacji i kosztéw jej wprowadzenia w zycie.
Wystuchano stanowiska Rady Legislacyjnej przy Pre-
zesie Rady Ministréw, Rzagdowego Centrum Legislacji,
Prokuratury Generalnej, krajowych rad sgdownictwa
i prokuratury oraz Komisji Legislacyjnej Naczelnej
Rady Adwokackiej. Nastepnie Komisja Kodyfikacyj-
na wypracowala stanowisko co do zgtoszonych uwag
i postulatéw, co zaowocowalo trzecia juz wersjg pro-
jektu, datowang na koniec kwietnia 2012 roku. Dalsza
dyskusja nad projektem toczyla sie juz na forum Rady
Ministréw, ktéra w miedzyczasie przyjeta zatozenia
nowelizacji. Rzadowy projekt noweli odbiegat nieco
od przedstawionego przez Komisje Kodyfikacyjna,
niemniej zmiany nie miaty charakteru zasadniczego®.

W toku prac parlamentarnych projekt komisyjny™
»zderzony” zostatl z poselskim projektem zaktadaja-
cym wprowadzenie instytucji sedziego do spraw $ledz-
twa". Idea ta zasadniczo nie daje sie pogodzi¢ z ideg
procesu, ktérego osig jest kontradyktoryjny spér stron
na rozprawie sgdowej. W toku prac parlamentarnych
udato sie jednak uzyska¢ kompromis. Wsp6lnym ce-
lem, do ktérego zmierzaty obydwa projekty, byta mi-
nimalizacja znaczenia dowod6w przeprowadzonych
poza kontrola sadu, a jednoczesnie wykluczenie moz-
liwosci orzekania przez sedziego, ktéry uczestniczyt
w (wyjatkowym) przeprowadzaniu czynnosci do-
wodowych w postepowaniu przygotowawczym. Nie
ostata sie jednak instytucja sedziego do spraw $ledz-
twa, niemniej sedziego, ktéry podejmowat czynnosci
W postepowaniu przygotowawczym, uznano za iudex
inhabilis, ze wszystkimi tego, trzeba przyzna¢, nieco
niepokojacymi konsekwencjami. Jednoczes$nie ogra-
niczono mozliwosci przenikania protokotéw czynno-
$ci dowodowych sporzadzonych na etapie postepo-
wania przygotowawczego do materialu stanowigcego
podstawe wyrokowania, a technike owego ujawniania
zsynchronizowano z zaplanowanym w projekcie rzg-

9 Dodano na przyklad przepisy zréwnujace uprawnienia adwoka-
téw i radcéw prawnych w procesie karnym, uzupelniono projekt
o (nieliczne) propozycje zmian w prawie materialnym.
10 Oznaczony jako druk sejmowy nr 870.

11 Druk sejmowy nr 945.
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dowym prowadzeniem kontradyktoryjnego sporu na
rozprawie sagdowe;j.

Na etapie prac senackich doszlo do dalszych korekt
noweli, przy czym niewatpliwie najwazniejsza oka-
zalo sie przedtuzenie vacatio legis do 1 lipca 2015 1.
Skonstatowano bowiem, ze przed wejsciem w zycie
ustawy nalezy opracowa¢ projekt nowelizacji ustawy
o prokuraturze i doprowadzi¢ do jego wejécia w zycie
z poczatkiem roku budzetowego 2015 r.

charakteru postepowan prowadzonych przez organy
$cigania i wymiaru sprawiedliwosci, konieczne okazaty
sie zmiany, ktérych wprowadzenie powinno przeciw-
dziata¢ nadmiernej przewleklo$ci postepowan, a tak-
ze nadmiernej dtugotrwatosci stosowanego w Polsce
tymczasowego aresztowania, co Europejski Trybunat
Praw Czlowieka w Strasburgu sygnalizuje jako polski
problem o charakterze strukturalnym*. Przyczyn tego
niekorzystnego stanu rzeczy jest niewatpliwie wiele.

Jedno jest pewne: w dniu 1 lipca 2015 r. obudzimy

sie w zupelnie innej procesowej rzeczywistosci,

ktora zasadniczo przeobrazi realia sali sadowe;j.

W efekcie opisanych pokrétce zabiegdw otrzyma-
no produkt, ktéry nalezy ocenic¢ jako spdjny. Oczywi-
$cie praktyka bedzie weryfikowa¢ przyjete zalozenia
izapewne nie od razu przeobrazony kodeks stanie si¢
w rekach praktykéw sprawnym narzedziem. Nie jest
takze wykluczone, ze niektére rozwigzania przyjete
w noweli bedg weryfikowane przez Trybunatl Konsty-
tucyjny z punktu widzenia ich zgodno$ci z Konstytu-
cja RP i wigzacymi traktatami miedzynarodowymi'2.
Jedno jest pewne: w dniu 1 lipca 2015 r. obudzimy sie
w zupelnie innej procesowej rzeczywistosci, ktora za-
sadniczo przeobrazi realia sali sadowej.

2. Zatozenia reformy procedury karnej opieraja
sie na zweryfikowanych wspomnianymi konsultacja-
mi zalozeniu, ze obecny model postepowania karne-
go powoli wyczerpuje juz swoje mozliwo$ci. Wobec
struktury i natezenia przestepczo$ci®, a co za tym idzie

12 Trzeba mieé wszelako nadzieje, Ze nie zostang powtdrzone
do$wiadczenia Wioch, gdzie osiagniecia kontradyktoryjnej re-
formy z 1988 r. w duzej mierze zostaly zniweczone przez wloski
Trybunat Konstytucyjny. Zob. A. Lach, Zasada kontradyktoryjnosci
w postepowaniu karnym. De lege lata i de lege ferenda, ,,Palestra”
2012, nr 5-6, S. 132—134.

13 W szczegdlnosci przy uwzglednieniu jej spadku (niedotyczacego
jednak przestepstw gospodarczych) w ciagu kilku ostatnich lat.
Zob. P. Hofmanski, S. Waltos, Tendencje rozwoju modelu polskiego
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Za najwazniejsze Komisja uznata: odejécie od kontra-
dyktoryjno$ci postepowania sgdowego na rzecz inkwi-
zycyjnego wyjasniania faktéw sprawy w toku poste-
powania sadowego, a w konsekwencji nieprawidlowe
rozlozenie ciezaru odpowiedzialnosci za wynik proce-
su; nadmierny formalizm (czy wrecz fasadowo$¢) wie-
lu czynnosci, ktéry, nie stuzac zapewnieniu gwaran-
cji procesowych uczestnikéw postepowania, wydtuza
procedowanie; zbedne angazowanie sedziéw w czyn-
nosci, ktére z powodzeniem moga by¢ dokonywane
przez czynnik niesagdowy; niewlasciwe realizowanie
standardéw konstytucyjnych, ktére wobec rosnacej ak-
tywnosci Trybunatu Konstytucyjnego w obszarze pra-
wa karnego procesowego, jawig sie jako coraz bardziej
klarowne®. Powyzsze zalozenia zdeterminowaly kie-
runki nowelizacji. Za najistotniejsze uznano przemo-
delowanie postepowania jurysdykcyjnego w kierunku
wiekszej kontradyktoryjnosci, ktéra stwarza najlepsze
warunki do wyjasnienia prawdy materialnej i najlepiej

procesu karnego. Proces karny XXI wieku (w:) P. Hofmanski (red.),
System Prawa Karnego Procesowego. Tom I, Zagadnienia ogélne,
cz. 1, (red. P. Hofmanski), Warszawa 2013.

14 Rezolucja tymczasowa CM/ResDH (2007) 75.

15 Dokument programowy Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karne-
go: Priorytety Komisji w dziedzinie prawa karnego procesowego,

,BKKPK” 2010, nr 1, s. 13.



stuzy poszanowaniu praw uczestnikéw postepowania.
W konsekwencji konieczne okazaly sie takze zmiany,
cho¢ w mniejszym zakresie, postepowania przygoto-
wawczego, zwlaszcza w kontekscie celéw, do osiggnie-
cia ktorych to postepowanie powinno zmierzaé¢. Innym
waznym czynnikiem determinujacym zaproponowane
rozwigzania jest konieczno$¢ usprawnienia i przyspie-
szenia postepowania — poprzez stworzenie prawnych
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sadem pierwszej instancji. Dlatego konieczne okazalo
sie uksztattowanie na nowo modelu postepowania od-
wolawczego — w sposéb pozwalajacy na szersze orze-
kanie reformatoryjne, a tym samym ograniczajacy ka-
satoryjnosc¢ tego postepowania przyczyniajaca sie do
przedtuzania postepowania karnego. Nowoscig jest
ukonstytuowanie mozliwo$ci podejmowania decyzji
o charakterze porzadkowym i technicznym (oraz mniej

Nowoscig jest ukonstytuowanie mozliwosci

podejmowania decyzji o charakterze porzadkowym

i technicznym (oraz mniej wazkich decyzji

merytorycznych) przez referendarzy sadowych,

i dzieki temu umozliwienie wykorzystania

czasu sedziow w bardziej efektywny sposob.

ram szerszego wykorzystania konsensualnych sposo-
béw zakonczenia procesu i w szerszym zakresie wy-
korzystanie idei sprawiedliwo$ci naprawczej, jak réw-
niez poprzez nowe ujecie instytucji mediacji. Usunigto
zatem przejawy ,fasadowosci” postepowania — dzieki
nowemu okre$leniu sposobu procedowania opartego
narezygnacji z szeregu czynnosci niestuzacych ani wy-
jasnieniu prawdy w procesie, ani poszanowaniu gwa-
rancji uczestnikéw postepowania, ani realizacji zasa-
dy sprawiedliwej represji. Jedng z kwestii kluczowych
bylo uksztaltowanie na nowo podstaw stosowania
$rodkéw zapobiegawczych, tak aby uniemozliwi¢ ich
nadmierne wykorzystywanie w praktyce procesowej,
a zarazem lepiej zagwarantowac osiggniecie podsta-
wowego ich celu, jakim jest zabezpieczenie prawidto-
wego przebiegu postepowania, jak réwniez skutecz-
niej chroni¢ gwarancje procesowe oskarzonego oraz
w szerszym niz obecnie zakresie umozliwi¢ docho-
dzenie odszkodowania i zado$¢uczynienia za szkody
i krzywdy wyrzadzone wykonywaniem tych $rodkéw
w toku postepowania. Przewlektos¢ i dysfunkcjonal-
no$¢ procesu karnego jest generowana nie tylko przez
postepowanie przygotowawcze i postepowanie przed

wazkich decyzji merytorycznych) przez referendarzy
sgdowych, i dzieki temu umozliwienie wykorzystania
czasu sedziéw w bardziej efektywny sposob. Zagad-
nieniem, do ktérego w toku prac Komisji przywigzy-
wano znaczng wage, byto dazenie do uzyskania pel-
nej zgodnosci rozwigzan kodeksowych ze standardami
ujawniajgcymi sie na tle orzecznictwa Trybunatu Kon-
stytucyjnego oraz Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka. Usunieto tez oczywiste i ujawnione w orzeczni-
ctwie sagdowym usterki obowigzujacej regulacji.

3. Najwazniejsza zmiang jest z pewnosciag uczy-
nienie postepowania sgdowego bardziej kontradyk-
toryjnym'®. Uznano bowiem, ze inkwizycyjny sposéb

16 Zob. M. Dabrowska-Kardas, W kierunku kontradyktoryjnosci
procesu karnego, ,MIDA. Magazyn dla prawnikéw” 2011, nr 3;
M. Czajka, W strong kontradyktoryjnosci procesu karnego — glos
sedziego, ,MIDA. Magazyn dla prawnikéw” 2011, nr 8; P. Kowalski,
Zasada kontradyktoryjnosci procesu karnego w swietle projektu
Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego, ,,Palestra” 2012, nr 7-8;
P. Kardas, Mieszany, kontradyktoryjny czy inkwizycyjny proces
karny. Uwagi o kierunkach projektowanych zmian Kodeksu postepo-

wania karnego, ,,e-Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
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dowodzenia w postepowaniu sgdowym, zwlaszcza na
rozprawie przed sadem pierwszej instancji, nie stuzy
ani mozliwos$ci zachowania obiektywizmu przez sad,
ani wyjasnieniu prawdy, ktéra powinna stanowi¢ pod-
stawe wszelkich rozstrzygnieé. Zorientowanie procesu
na kontradyktoryjno$¢ okazato sie najbardziej kon-
trowersyjne, albowiem ograniczenie inicjatywy sadu
w postepowaniu dowodowym odczytywane jest przez
wielu, ale zapewne najzupelniej blednie, jako wyraz
zastapienia sadowego obowigzku dazenia do praw-
dy — dyrektywa opierania rozstrzygnie¢ na tzw. praw-
dzie sgdowej, czyli takiej, jaka wynika z dowodow za-
prezentowanych przez strony”. Z pewnoscig jednak
broni sie teza, ze nie ma lepszego sposobu dociera-
nia do prawdy niz otwarcie nieskrepowanego, kon-
tradyktoryjnego sporu pomiedzy stronami®. Dlatego
w noweli, ograniczajac sagdowa inicjatywe dowodo-
w3, otwiera sie stronom znacznie szersze mozliwosci
w zakresie inicjatywy dowodowej i konstruuje mecha-
nizmy stuzace aktywizacji stron w postepowaniu sg-
dowym. Do stron naleze¢ ma nie tylko wnioskowanie
dowoddéw w postepowaniu przed sagdem, ale takze ich
przeprowadzanie w tym postepowaniu. Kluczowe zna-
czenie ma tu zmiana art. 167 k.p.k., wywotujaca naj-
wiecej emocji w dyskusji. Obecnie przepis ten wska-
zuje jedynie dwa sposoby wprowadzania dowodéw
do procesu: zgodnie z nim dowody przeprowadza si¢
na wniosek stron, podmiotu okre$lonego w art. 416
albo z urzedu. Mozna wprawdzie wnioskowac o prio-
rytetach towarzyszacych kreacji tego przepisu, sko-
ro mozliwo$¢ przeprowadzania dowodoéw z urzedu
wymieniono w ostatniej kolejnosci. Pozostaje jednak
poza sporem, ze w $wietle tego przepisu sad ma nie-
ograniczone mozliwo$ci dziatania z urzedu, co w pola-
czeniu z cigzacym na sadzie obowigzkiem wyjasnienia
wszystkich okolicznosci sprawy, doprowadzito w prak-

(dalej: ,,e-CzPKiNP”) 2011; A. Lach, Zasada kontradyktoryjnosci
w postepowaniu sqdowym de lege lata i de lege ferenda, ,,Palestra”
2012, nr 5-6; B. Nita, A. Swiattowski, Kontradyktoryjny proces
karny (miedzy prawdq materialng a szybkosciq postepowania),
,Panstwo i Prawo” 2012, nr 1.

17 Zob. np. B. Nita, A. Swiattowski, Kontradyktoryjny proces..., dz.
cyt. passim.

18 A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1994,

S. 174.
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tyce do dominacji dowodzenia z inicjatywy sadu. Te
inicjatywe dowodowa sadu identyfikuje sie w pi$mien-
nictwie procesowym jako odstepstwo od zasady kon-
tradyktoryjnosci, usprawiedliwione jednak z uwagi na
potrzebe zbudowania jak najbardziej wszechstronnej
dowodowej podstawy rozstrzygniecia®. Znowelizowa-
ny przepis art. 167 k.p.k. odmiennie okresla kwestie
inicjatywy dowodowej w postepowaniu sgdowym, kt6-
re zostalo wszczete na wniosek stron?°. Przyjmuje sie
w nim jako regule, ze dowody dopuszczane sa wpraw-
dzie przez sad (prezesa, przewodniczacego), ale na
whniosek strony. Z urzedu dowéd moze by¢ dopusz-
czony przez sad jedynie w wyjatkowych sytuacjach,
uzasadnionych szczegdlnymi okolicznos$ciami. Zasto-
sowanie tu podwdjnego kwantyfikatora wskazuje jas-
no intencje ustawodawcy. Walory takiego rozwigzania
sg oczywiste. Z jednej strony zmusza ono strony pro-
cesowe do aktywnosci w postepowaniu przed sadem,
jako ze pasywnos¢ oskarzyciela grozi nieuchronnym
przegraniem przezen procesu. Grozba taka staje tak-
ze przed obronag, jezeli nie podejmie ona trudu pro-
cesowego przeciwstawienia sie akeji oskarzycielskiej.
Najwazniejsze jest jednak — jak sie wydaje — to, ze sad
uwolniony od obowigzku wprowadzania do procesu
dowodo6w z urzedu, staje sie sadem prawdziwie obiek-
tywnym, co stanowi elementarna przestanke uznania
procesu za kontradyktoryjny. Jest wszak oczywiste,
ze jezeli sad bierze na siebie ciezar przeprowadzenia
dowodu winy i obalenia domniemania niewinno$ci
chronigcego oskarzonego, to jego dziatania tracg przy-
miot obiektywizmu. Doktadnie ten sam efekt powsta-
je wowczas, gdy sad z urzedu wprowadza dowody
przemawiajace na korzys$¢ oskarzonego. Oméwiony
tu zabieg legislacyjny zmierza do uksztaltowania mo-
delowej kontradyktoryjnosci w postepowaniu przed
sadem, gdzie powinny sie spiera¢ dwie przeciwstaw-
ne strony, a spor, nie mieszajac sie don, powinien roz-
strzygac¢ w pelni obiektywny sad.

19 Zob. np. T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne,
Warszawa 2011, s. 127.

20 To ograniczenie jawi sie jako oczywiste, skoro kodeks prze-
widuje postepowania wszczynane z urzedu, w ktérym strony
w ogdle moga nie wystepowac (np. wznowienie postepowania
sadowego na podstawie art. 542 § 3 k.p.k.), a w takiej sytuacji

dowody moga by¢ inicjowane tylko przez sad.



Zagadnieniem najbardziej kontrowersyjnym jest to,
czy stusznie w konstrukgji art. 167 k.p.k. zachowano
wyjatkowa kompetencje sadu do inicjowania dowo-
déw ex officio. Rozwigzanie to ma oczywiste wady. Po
pierwsze, stanowi ono wylom w modelowej kontra-
dyktoryjnosci rozprawy, na co wszelako nalezaloby sie
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ter kluczowy. Dla przyktadu mozna odwota¢ sie do
retorycznego pytania, jak postapi sad, ktory powziat
watpliwoé¢ co do poczytalnoéci oskarzonego, ktérej to
jednak watpliwo$ci nie mogtby wyjasnié, gdyby stro-
ny nie wystapily z wnioskiem o dopuszczenie dowodu
z opinii biegltych psychiatrow.

Zagadnieniem najbardziej kontrowersyjnym

jest to, czy stusznie w konstrukgcji art. 167 k.p.k.

zachowano wyjatkowa kompetencje sadu

do inicjowania dowodow ex officio.

godzi¢ — pod warunkiem wykazania racji, ktérej miato-
by to stuzy¢. Problemem moze jednak okaza¢ sie rela-
tywno$¢ kryterium interwencji sagdu. Pomimo podwoj-
nej kwantyfikacji owej interwencji nie bedzie jasne,
kiedy zachodzi wypadek wyjatkowy i jakiez okolicz-
nosci szczegolne miatyby te wyjatkowos$¢ uzasadniac.
Mozna z gory przewidzieé, ze zapisany w art. 167 wyja-
tek moze sta¢ sie antidotum na dyskomfort sadu, ktory
zmuszony bylby rozstrzygaé sprawe ze $wiadomoscia,
Ze to, co ujawnia sie w $wietle dowodéw wnioskowa-
nych przez strony, w sposéb oczywisty nie odpowiada
prawdzie. Jezeli konstrukcja ta rzeczywiscie zostanie
odczytana przez praktyke jako droga do realizacji po-
stulatu wszechstronnego wyjasnienia sprawy, to za-
ozenia reformy legng w gruzach?. Bytoby to z pew-
noscig niewtasciwe odczytanie roli, jaka sad powinien
spelnia¢ w procesie kontradyktoryjnym, i wziecie na
siebie obowiagzku obciazajacego oskarzenie i obrone.

Przyjete rozwigzanie ma jednak takze zalety.
Wprawdzie wprowadza do procesu sagdowego $lad in-
kwizycyjnosci, ale trzeba sie liczy¢ z mozliwoscia zaist-
nienia sytuacji, kiedy strony nie przedstawig wniosku
o dopuszczenie dowodu majacego w sprawie charak-

21 Wieloletnie do§wiadczenie uczy, ze wszelkie furtki, wskazujace
odstepstwa od regul, wykorzystywane sg w praktyce w szerokim
zakresie wbrew zakazowi rozszerzajacej wyktadni przepiséw
wyjatkowych, co w konsekwencji czesto prowadzi do odwrécenia

reguly — na korzy$¢ wyjatku.

Nowy art. 167 k.p.k. nie poprzestaje jednak na okre-
$leniu regut inicjatywy dowodowej. Reguluje on po-
nadto kwestie, ktéra w obecnie obowigzujacym kodek-
sie w ogdle uregulowana nie zostata??, a mianowicie
porzadkuje postepowanie dowodowe poprzez okre-
$lenie, na kim spoczywa ciezar przeprowadzenia do-
wodu przed sagdem po jego dopuszczeniu przez ten
sad. Wspdtczesna praktyka jest jednolita: po wniesie-
niu aktu oskarzenia dowody przeprowadza sad. Jest
niewatpliwe, ze to wiasnie najbardziej obecnie demo-
tywuje strony, ktére nie wyrazajg sktonnosci do pro-
wadzenia rzeczywistego sporu. Czeka nas tu zmiana
zasadnicza. Zgodnie z nowym art. 167 § 1 k.p.k. do-
wod przeprowadza strona, na ktérej wniosek zostat
on dopuszczony. Sad przeprowadza go jedynie wte-
dy, gdy w warunkach powyzej opisanych sam dowo6d
ten wprowadzit do procesu (art. 167 § 1 zdanie trzecie
k.p.k.). Pojawia sie tu jednak takze inna mozliwo$¢.
Sad bedzie miat bowiem prawo przeprowadzenia do-
wodu dopuszczonego na wniosek stron: w sytuacji,
gdy strona, na wniosek ktérej dowdd zostat dopusz-
czony, nie stawi sie, a takze w wyjatkowych wypad-
kach uzasadnionych szczegblnymi okoliczno$ciami
(art. 167 § 1 zdanie trzecie k.p.k.). To rozwigzanie
trzeba oceni¢ jako niekonsekwentne i wrecz niebez-
pieczne. O ile bowiem zastgpienie przez sad strony,

22 Zob. K. Wozniewski, Inicjatywa dowodowa w polskim prawie

karnym procesowym, Gdynia 2001, s. 19 i n.
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ktéra sie na rozprawe stawila, moze nastapic¢ w sytu-
acji wyjatkowej (znéw podwojna kwantyfikacja)?, to
juz w przypadku niestawiennictwa strony — zaden wy-
jatkowy wypadek zachodzi¢ nie musi. Kaze to oczywi-
$cie dostrzegad niebezpieczenstwo instrumentalnych
zachowan obliczonych na wymuszenie prowadzenia
postepowania dowodowego przez sad, poprzez nie-
stawiennictwo strony na rozprawe* lub posiedzenie.
Pozostaje mie¢ nadzieje, ze praktyka sagdowa pdj-
dzie w innym kierunku, przy uwzglednieniu tego, ze
art. 167 § 1 k.p.k. nie nakazuje przeprowadzania dowo-
du w takiej sytuacji (,,sad moze”), a kryteriéw oceny
tej mozliwosci nalezy poszukiwaé w interpretacji od-
wolujacej sie do zasady kontradyktoryjnosci®. Nalezy
tez zauwazy¢, ze sadowi wolno bedzie w takiej sytuacji
przeprowadzi¢ dowdd jedynie w granicach zgtoszonej
tezy dowodowej, stad tez strona, rezygnujac ze sta-
wiennictwa i przeprowadzenia dowodu przed sadem,
bedzie miala jednak sporo do stracenia.

4. Jest jasne, ze taka wizja ustalania faktéw w po-
stepowaniu przed sadem pocigga za sobg konieczno$¢
rozlicznych zmian w obrebie calego kodeksu postepo-
wania karnego, a takze szeregu innych ustaw.

Na plan pierwszy wysuwa sie odmienne niz obec-
nie okreslenie celéw postepowania karnego w nowym
art. 1 § 2 pkt 1) k.p.k. Po noweli przepisy kodeksu maja
na celu takie uksztaltowanie postepowania karnego,
aby sprawca przestepstwa zostal wykryty i pociggnie-
ty do odpowiedzialnosci karnej, a osoba, ktorej nie
udowodniono winy, nie poniosta tej odpowiedzialno-
$ci. W koficowej czescei tego przepisu chodzi zatem nie
0 osobe obiektywnie niewinnag, lecz o taka, ktorej winy
nie udowodniono. Wprawdzie zaréwno w obecnej, jak

23 Nalezy zalozy¢, ze bedzie to mato miejsce w wypadku dajacej
sie zaobserwowac nieporadnoéci strony, zwlaszcza wystepujacej
bez fachowego przedstawiciela procesowego.

24 Stawiennictwo oskarzonego na rozprawe nie bedzie juz, co do
zasady, obowigzkowe. Por. nowy art. 374 § 1 k.p.k.

25 Zabezpieczenia nie mozna poszukiwa¢ w nowym art. 427 § 4
k.p.k., odnoszacym sie jedynie do niewprowadzenia przez
sad dowodu z urzedu, ale nie do jego nieprzeprowadzenia
po uprzednim dopuszczeniu. Zabezpieczenie takie stanowi¢
za$ bedzie z pewnodcig tre$¢ art. 447 § 5 k.p.k., ktory blokuje
mozliwo$¢ podniesienia zarzutu braku dostatecznej aktywnosci
sadu w przeprowadzeniu dowodu, niemniej przepis ten odnosi

sie jedynie do apelacji.
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i w nowej formule nie okre$lono wprost, na kim spo-
czywa ciezar chronigcego oskarzonego domniemania
niewinno$ci, niemniej jest jasne, ze nie spoczywa on
na sadzie, ale na oskarzycielu, ktory obcigzony jest
ciezarem dowodu w sensie formalnym. Nie zdejmuje
to, rzecz jasna, ciezaru dowodu w sensie materialnym
z obrony, ktéra obcigzona jest negatywnymi skutkami
przeprowadzenia dowodu przeciwnego jej tezom?°.
Wazne wydaje sie nowe ujecie zasady in dubio pro
reo. Nie sposo6b nie zauwazy¢, zZe obecnie obowigzujaca
regula zapisana w art. 5 § 2 k.p.k. zdaje sie sugerowac,
ze obowigzek usuniecia wszelkich watpliwosci cigzy na
organie, ktory musi wyda¢ okreslone rozstrzygniecie?.
Tylko bowiem wéwczas wolno mu rozstrzygnac wat-
pliwos¢ na korzys$¢ oskarzonego, jezeli uprzednio pod-
jat on wszelkie mozliwe proby usuniecia watpliwosci,
ale te nie daty sie usung¢. Zgodnie z nowym brzmienie
art. 5 § 2 k.p.k. na korzy$¢ oskarzonego usuwane by¢
maja te watpliwosci, ktérych ,nie usunieto w postepo-
waniu dowodowym”. Zastosowano tu forme bezoso-
bowa, ale interpretujac art. 5 § 2 k.p.k. zgodnie z dy-
rektywami wykladni systemowej, fatwo dojdziemy do
whniosku, ze skoro to na stronach procesowych ciazy
obowigzek dostarczenia sgdowi materiatu dowodowe-
go, to sad rozstrzyga na korzy$¢ oskarzonego te watpli-
wofdci, ktérych strony poprzez swoja aktywno$é lub po-
przez jej brak nie usunetly. Ta nowa konstrukcja wymaga
dwdch uwag uzupetniajacych. Po pierwsze, zupetnie
inaczej nalezatoby interpretowac nowy art. 5 § 2 k.p.k.
na potrzeby rozstrzygnie¢ zapadajacych w innym po-
stepowaniu niz to, o ktérym mowa w art. 167 § 1 k.p.k.
(a wiec np. w postepowaniu przygotowawczym). Po
wtdre, nowy art. 5 § 2 k.p.k. rozstrzyga przy okazji kon-
trowersje co do zakresu obowigzywania reguly in dubio
proreo. W $wietle nowego brzmienia jest bowiem jasne,
ze nie bedzie on juz dotyczyt - jak przyjmowano — wat-
pliwosci co do interpretacji prawa®®. Jest to wynikiem

26 Na temat ciezaru dowodu w sensie formalnym i materialnym zob.
M. Cieslak, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, Krakow
2011, . 129 i n.

27 Zob. R. Ponikowski, Zasada in dubio pro reo w teorii i orzeczni-
ctwie (zarys problematyki) (w:) Rzetelny proces karny. Ksigga
jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, Warszawa 2009, s. 211 i n.

28 Zob. np. M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zatoze-

nia teoretyczne, Krakéw 2011, s. 288-289, T. Grzegorczyk, Kodeks



$wiadomej decyzji ustawodawcy (a w kazdym razie Ko-
misji Kodyfikacyjnej), bowiem zatozono, ze watpliwosci
co do interpretacji prawa musza by¢ zawsze usuwane
w drodze wyktadni, a wyjatkowo prawo przewiduje
inne specjalne mechanizmy (np. art. 441 § 1 k.p.k.).
Strony stang sie w wiekszym niz obecnie stopniu
dysponentami przedmiotu postepowania, co dotyczy
zar6wno postepowania przed sagdem pierwszej, jak
i drugiej instancji. Nie bedzie juz mozliwosci prowa-
dzenia procesu przed sagdem pomimo wycofania sie
oskarzyciela ze skargi (w takim wypadku brak skargi
bedzie prowadzit do umorzenia postepowania, a wnie-
sienie ponownie aktu oskarzenia w sprawie o ten sam
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ryjnym postepowaniu. Nie do utrzymania jest zatem
brak zwigzania sadu odstapieniem od oskarzenia, wy-
nikajacy z obowigzujacego obecnie z art. 14 § 2 k.p.k.

W kontradyktoryjnym procesie karnym nie moze
by¢ miejsca dla zwrotu sprawy do uzupelnienia po-
stepowania przygotowawczego okre$lonego przepi-
sem art. 345 k.p.k., ktory wraz z art. 346 k.p.k. zostat
nowelg skre$lony. Nie moze by¢ bowiem rolg sagdu do-
konywanie wstepnej oceny, czy dowody przedstawio-
ne przez oskarzyciela sg wystarczajace do skazania
oskarzonego, gdyz przekazanie sprawy prokuratorowi
w celu ich uzupetnienia w wypadku stwierdzenia nie-
kompletnos$ci postepowania przygotowawczego jest

Kwestia wielce kontrowersyjna byto

w toku prac nad nowelg zagadnienie

obligatoryjnej lub fakultatywnej obecnosci

stron na rozprawie sgdowej.

czyn nie bedzie juz dopuszczalne), chyba ze cofniecie
aktu oskarzenia nastgpitoby po rozpoczeciu przewodu
sadowego (nowy art. 14 § 2 k.p.k.). W tym ostatnim
wypadku dokonanie takiej czynno$ci bedzie mozliwe
tylko za zgoda oskarzonego, ktéry ma prawo oczeki-
wac wydania wyroku uniewinniajacego, jezeli wniesio-
ne oskarzenie okazato sie bezpodstawne. Rozwigzanie
to jest konsekwencjg zalozenia, Ze rezygnacja z popie-
rania skargi przez oskarzyciela powoduje wygasniecie
sporu, o ktérym sad mialby orzeka¢ w kontradykto-

postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2008, s. 60; R. Po-
nikowski, Zasada in dubio pro reo..., dz. cyt., s. 205 i n. Rdwniez
Sad Najwyzszy opowiadat sie za stosowaniem omawianej tu
reguly takze do zagadnien prawnych (zob. np. wyroki z dnia
24 czerwca 1994 1., WO 68/94, OSNKW 1994, nr 11-12, poz. 73
oraz z dnia 6 grudnia 2006 r., [I K 181/06, OSNKW 2007, nr 2,
poz. 16). Trzeba jednak odnotowa¢, ze we wezeéniejszych pracach
prezentowano takze poglad przeciwny. Zob. w szczego6lnosci
J. Nelken, Ciezar dowodowy w procesie karnym, ,Nowe Prawo”
1969, nr 6, s. 895 oraz A. Murzynowski, Istota i zasada procesu

karnego, Warszawa 1994, s. 259 i n.

oczywistym wyjs$ciem poza role bezstronnego organu
powotanego do rozstrzygniecia sporu. W nowym mo-
delu sad, po przeprowadzeniu dowodéw oskarzenia
i obrony na rozprawie, uzewnetrznia swojg decyzje
w orzeczeniu finalnym. W wypadku stwierdzenia, ze
dowody sg niewystarczajace, musi postapi¢ w mysl
art. 5 § 2 k.p.k. i stwierdzi¢ w wyroku uniewinnia-
jacym, ze domniemania niewinno$ci nie udato sie
oskarzycielowi obali¢. Doktadnie z tych samych po-
wodow skreslono art. 387 k.p.k. Substytutem instytu-
¢ji, z ktérej ustawodawca zrezygnowat, jest natomiast
ukonstytuowana w znowelizowanym art. 401 § 1 k.p.k.
mozliwo$¢é przerwania rozprawy w celu przygotowa-
nia nowych wnioskéw dowodowych przez strony. Jest
oczywiste, ze taka decyzja bedzie mogta zapas¢ jedy-
nie na wniosek stron. Nowe rozwigzanie pozostaje za-
tem nie tylko w zgodzie z ideg kontradyktoryjnosci,
ale gwarantuje niezachowang obecnie réwno$¢ stron
w przedmiotowym zakresie.

Kwestig wielce kontrowersyjng byto w toku prac
nad nowelg zagadnienie obligatoryjnej lub fakulta-
tywnej obecnosci stron na rozprawie sadowej. Z jed-
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nej bowiem strony, jezeli chcemy, aby toczyt sie przed
sadem realny spér o prawde, strony powinny by¢ na
rozprawie obecne. Ich niestawiennictwo wigzac sie
wszak musi z wspomnianymi juz powyzej kompli-
kacjami wynikajacymi ze stosowania art. 167 k.p.k.
Z drugiej jednak — proces kontradyktoryjny to taki,
w ktérym bezstronny sad umozliwia stronom pro-
cesowg walke o korzystne dla nich rozstrzygniecie®.
Strony powinny mie¢ zatem prawo, a nie obowigzek
uczestniczenia w rozprawie. Ostatecznie, pomimo iz
rownos¢ stron musi by¢ postrzegana jako kluczowy
element konstrukcyjny kontradyktoryjnoscis°, zdecy-
dowano o odmiennym uregulowaniu tej kwestii w sto-
sunku do oskarzonego i oskarzyciela.

Skoro oskarzony uczestniczy w rozprawie po to, by
broni¢ sie przed stawianym mu zarzutem, nie mozna
go zobowigzywaé do stawiennictwa, albowiem nikt
nie ma obowigzku obrony, a jedynie prawo do obro-
ny. Absurdem za$ bytoby utrzymywanie rozwigzania,
w $wietle ktorego cztowieka wolno pozbawi¢ wolnosci
tylko po to, aby skorzystat z przystugujacego mu pra-
wa. Tak dzieje sie za$ obecnie w wypadku przymuso-
wego doprowadzenia na rozprawe oskarzonego, ktory
stawiac sie na niej nie chce. Zgodnie zatem z nowym
art. 374 § 1 k.p.k. oskarzony ma — co do zasady - pra-
wo bra¢ udziat w rozprawie, choé¢ przewodniczacy lub
sad moga uznac jego obecnos¢ za obowiazkowa. Je-
dynie w sprawach o zbrodnie zachowano obowigzek
stawiennictwa oskarzonego podczas czynnosci, o kté-
rych mowa w art. 385 i art. 386 k.p.k., albowiem po-
stawienie go przed sagdem i publiczne przedstawienie
stawianych mu zarzutéw ma tu range swoistego sym-
bolu i jest czym$ wiecej niz umozliwieniem oskarzo-
nemu podjecia obrony?'.

Odmiennie kwestie te rozstrzygnieto w odniesie-
niu do prokuratora, zachowujgc w art. 46 k.p.k. jego

29 M. Cieslak, Polska procedura..., dz. cyt., s. 206; S. Waltos, P. Hof-
manski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2013, S. 274;
P. Hofmanski, Zasada kontradyktoryjnosci..., w druku.

30 Zob. M. Wasek-Wiaderek, Zasada réwnosci stron w polskim
procesie karnym w perspektywie prawnoporéwnawczej, Krakow
2003, S. 741in.

31 Szerzej na ten temat zob. P. Hofmanski, Obecnos¢ oskarzonego
na rogprawie — jego prawo czy obowiqzek, ,Wroctawskie Studia

Sadowe” 2011, nr1,s. 9in.
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obowigzkowy udziat w rozprawie w sprawach o prze-
stepstwa $cigane z oskarzenia publicznego. Co wiecej,
reguta ta bedzie dotyczyta wszystkich spraw skierowa-
nych na rozprawe, albowiem ustawodawca zrezygno-
wat z postepowania uproszczonego, w ktérym udziat
prokuratora w rozprawie sgdowej obowigzkowy nie
byt (dotychczasowy art. 477 k.p.k., skreslony nowelg
wraz z calym rozdz. 51). Czym mozna uzasadnié¢ od-
mienne potraktowanie prokuratora w omawianym
aspekcie? To prawda, ze oskarzyciel, w sensie czysto
procesowym, ma prawo podejmowac na réwni z oskar-
zonym kontradyktoryjng walke o rozstrzygniecie okre-
$lonej tresci. Jednocze$nie jednak prokurator jest
w procesie przedstawicielem panstwa, realizujacym
powierzong mu wazng funkcje publiczng i nie moze
od jego woli zalezeé, czy zechce jg w postepowaniu
karnym spetniaé, czy tez nie. Zagadnienie to uzyskuje,
rzecz jasna, wieksze znaczenie w zwigzku ze wspomi-
nanymi juz powyzej konsekwencjami niestawienni-
ctwa strony na rozprawie sagdowej (art. 167 § 1 k.p.k.).

Wielka niewiadoma pozostaje to, czy w praktyce
nowe przepisy rzeczywiscie uruchomiag aktywno$é
stron na rozprawie. Rzecz dotyczy zaréwno prokurato-
r6w, ktorzy obecnie nie sg zmuszeni do podejmowania
na rozprawie jakiejkolwiek walki, oczekujac pozytyw-
nej sgdowej weryfikacji materiatu dowodowego zebra-
nego w postepowaniu przygotowawczym?», jak i obro-
ny, ktora stusznie dzisiaj zaktada, ze sad nie pozwoli
oskarzonemu zrobié¢ krzywdy, jezeli pozostang jakie-
kolwiek watpliwosci co do jego winy. Co do prokura-
tora, sprawa wydaje sie prosta. Wystarczajaca moze
tu okazac sie wizja przegrania procesu w nastepstwie
braku aktywnosci na rozprawie. Co do oskarzonego,
sprawa jawi sie jako nieco bardziej skomplikowana.
Konieczno$¢ wzmocnienia obrony konfrontowanej
na rozprawie z fachowo przygotowanym prokurato-
rem wydaje sie tu kwestiag fundamentalng. Jest to

32 Zob. G. Krzysztofiuk, Uwagi do projektu nowelizacji Kodeksu po-
stepowania karnego z punktu widzenia praktyki prokuratorskiej,
Kwartalnik Krajowej Szkoly Sadownictwa i Prokuratury” (dalej:
JKwartalnik KSSiP”) 2012, nr 4, s. 65 i n. Zob. takze K. Dudka,
Aktywnos¢ oskarzyciela publicznego w rozprawie gléwnej w swietle
zasady kontradyktoryjnosci,,,Prawo w Dziataniu” 2012, nr 11, s. 7-34.

33 P. Kardas, Projektowany model obrony z urzedu a zasada prawdy

materialnej, ,,Palestra” 2013, nr 5-6, s. 9.



tez konieczne ze wzgledu na wieksze jej obcigzenie
ciezarem dowodu w sensie materialnym — i przez to
zwielokrotnienie jej wplywu na wynik procesu. Wy-
daje sie wrecz, ze oskarzony nie bedzie w stanie sta-
wié¢ oskarzeniu czola, jezeli wystepowat bedzie na
rozprawie bez obroncy, gdyz sad — inaczej niz to jest
obecnie - nie bedzie si¢ juz troszczyt o jego proceso-
we interesy. Uznano jednak, ze nie do przyjecia jest
ukonstytuowanie powszechnej obrony obligatoryjnej,
i to nie tylko z uwagi na jej koszty, ale takze ze wzgle-
du na to, ze prawo do obrony implikuje takze prawo
do nieposiadania obroficy. Przyjeto wiec tu catkowi-
cie nowa konstrukeje ,,obroncy na zadanie” w art. 8oa
k.p.k. Zgodnie z tym przepisem oskarzony (odmiennie
niz podejrzany — znowelizowany art. 78 § 1 k.p.k.) nie
bedzie juz musiat wykazywac swojego ubostwa, aby
sad wyznaczyt mu obronce z urzedu. Wystarczy zloze-
nie stosownego wniosku, ktéry nie bedzie potrzebny
jedynie wtedy, gdy udziat obronicy bedzie obligatoryj-
ny, co podobnie jak obecnie, dotyczy tylko $cisle okre-
$lonych sytuacji (art. 79 i art. 8o k.p.k.).

Przyjete zmiany nie ograniczaja sie jednak wylacz-
nie do rozszerzenia prawa do korzystania z pomocy
obroncy, albowiem wzmocnienia wymagato takze
prawo do obrony w sensie materialnym. Wyrazem tej
tendencji jest przede wszystkim zasadnicze (cho¢ kon-
trolowane) rozszerzenie mozliwo$ci wprowadzania do
procesu dowodéw prywatnych3+. Pozgdany rezultat
osiggnieto poprzez nowe brzmienie art. 393 § 3 k.p.k.,
zgodnie z ktérym odczytane na rozprawie moga by¢
takze dokumenty prywatne sporzadzone w celach
procesowych. Innymi stowy, wolno bedzie obronie
przedstawi¢ sagdowi wniosek o dopuszczenie dowodu
przeprowadzonego i udokumentowanego przez obro-
ne poza postgpowaniem karnym; uprawnienie to nie
jest oczywiscie ograniczone zakazem odczytywania
notatek dokumentujacych czynno$ci procesowe wy-
magajace spisania protokotu (art. 393 § 1 k.p.k.), al-
bowiem nie chodzi tu o czynno$ci procesowe w rozu-
mieniu tego przepisu.

34 Na temat dowodéw prywatnych w procesie karnym zob. w szcze-
golnosci A. Bojanczyk, Dowdd prywatny w postepowaniu karnym
w perspektywie prawnoporéwnawczej, Warszawa 2011. Zob. takze
D. Stachurski, O dopuszczalnosci dowoddw prywatnych w swietle

Konstytucji RP, ,,Palestra” 2013, nr 3—4, s. 78 i n.
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Powyzsza zmiana, majaca fundamentalne znacze-
nie z punktu widzenia realizacji zasady réwnosci bro-
ni, wigze si¢ oczywiscie z pewnymi obawami o sposéb,
w jaki obrona bedzie z nowych mozliwo$ci proceso-
wych korzystaé¢. Mozna prognozowacé otwarcie spore-
go rynku ustug detektywistycznych na potrzeby kance-
larii adwokackich i radcowskich. Gwarancja, ze przy
gromadzeniu dowod6w nie bedzie naruszane prawo,
ma by¢ nowy art. 168a k.p.k., wedlug ktérego niedo-
puszczalne jest przeprowadzenie i wykorzystanie do-
wodu uzyskanego do celéw postepowania karnego za
pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1
§ 1 kodeksu karnego. Zakaz ten stanowi w czesci swo-
iste superfluum (przy szerokim rozumieniu pojecia
»przeprowadzenie”), albowiem zachowan stanowia-
cych czyn, o ktérym mowa w art. 1 § 1 k.k., zabrania
juz tenze kodeks karny. W czesci, w jakiej konstytuuje
zakaz wykorzystania dowodu, kodeks postepowania
karnego stanowi istotne novum, ktére bedzie miato
istotne znaczenie dla ograniczenia wprowadzania do
procesu nielegalnych dowodéw prywatnych, ale tak-
ze dowoddéw pozyskiwanych przez organy panstwa,
w szczeg6lnosci w ramach przekraczajacych granice
bezprawno$ci kryminalnej dziatan o charakterze ope-
racyjnyms.

5. Pomimo iz przebieg postepowania przygotowaw-
czego nie zostat w noweli zasadniczo przemodelowa-
ny, to jednak przeobrazenia modelu postepowania
sgdowego w sposéb zasadniczy wplyna takze na poste-
powanie przygotowawcze*. Przy pierwszym ogladzie
widoczna jest jedynie zmiana dotyczaca celu, w jakim
to postepowanie ma by¢ prowadzone. Nie ma zatem
chodzi¢ o pelng rekonstrukcje wydarzen, ktérych doty-
czy postepowanie, ale o przeprowadzenie niezbednych
czynno$ci w takim zakresie, w jakim jest to konieczne
do podjecia decyzji o wniesieniu oskarzenia i przygoto-
waniu wnioskéw dotyczacych dowoddw, ktére oskar-
zyciel zamierza przeprowadzi¢ przed sadem. Wynika
to jasno z art. 297 § 5 k.p.k. w nowym brzmieniu.

Jest jednak jasne, ze intencjg ustawodawcy byto
definitywne zerwanie z weryfikowaniem na rozpra-

35 Szerzej Z. Kwiatkowski, Dowdd prywatny w swietle zmian Kodeksu
postepowania karnego, ,,Kwartalnik KSSiP” 2012, nr 3, s. 14 i n.

36 Zob. A. Lach, Spér o model postepowanie przygotowawczego,
JKwartalnik KSSiP” 2012, nr 4, s. 49 i n.
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wie sgdowej dowod6w przeprowadzonych uprzednio
W postepowaniu przygotowawczym. Prokurator powi-
nien zatem wnie$¢ akt oskarzenia po utwierdzeniu si¢
w przekonaniu, ze uzasadnione jest podejrzenie po-
pelnienia przestepstwa, a nastepnie uwiarygodni¢ to
podejrzenie, przeprowadzajac dowody bezposrednio
przed sadem. Istnieje oczywiscie obawa, ze prokurato-

akt, ktore moga by¢ niezbedne do rozpoznania sprawy
przez sad (nowy art. 334 k.p.k.). Zamiast gotowych
dowoddéw oskarzeniu towarzyszy¢ majg wnioski o do-
puszczenie dowodow przez sad, ze wskazaniem tez
i $rodkéw dowodowych (art. 333 § 1 k.p.k.).

Nie sposdb takze nie dostrzec, ze pelne gromadze-
nie materialu dowodowego w postepowaniu przygo-

Intencja ustawodawcy bylo definitywne

zerwanie z weryfikowaniem na rozprawie

sadowej dowodow przeprowadzonych uprzednio

W postepowaniu przygotowawczym.

rzy, przyzwyczajeni do starego modelu postepowania,
beda utrwalac¢ w szerokim zakresie dowody ,,na wszel-
ki wypadek”, przed wniesieniem aktu oskarzenia, nie
baczac na to, ze beda one mogly by¢ wykorzystane
w postepowaniu sagdowym jedynie w ograniczonym
zakresie. Taki sposob dzialania moze by¢ natomiast
sensowny w wypadku dowodéw, ktdrych na rozpra-
wie nie da sie powtdrzy¢, oraz takich, ktére z uplywem
czasu ulec moga deformacji. W pozostatym zakresie
bytaby to zwykla strata czasu. Lepiej zaoszczedzi¢ go,
rezygnujac z przestuchiwania $wiadkéw przed wnie-
sieniem aktu oskarzenia, a po wstepnych rozpyta-
niach, pozwalajgcych na wniesienie skargi, przepro-
wadzi¢ przestuchania przed sadem.

Taki model postepowania przygotowawczego naj-
wyrazniej wybral ustawodaweca, co wida¢, po pierw-
sze, w nowej koncepcji akt sgdowych i aktu oskarzenia,
za$ po drugie, w ograniczeniu przenikania protokotéw
przestuchan $wiadkéw do postepowania sagdowego.
Zgodnie z art. 332 § 2 k.p.k. w nowym brzmieniu, akt
oskarzenia nie bedzie musiat zawiera¢ uzasadnienia.
Wida¢é tu wyrazne dazenie do tego, aby nie przedsta-
wial on pelnej rekonstrukcji wydarzen, albowiem opis
taki zanadto jest sugestywny i nie pozwala sagdowi na
przystapienie do rozpoznawania sprawy z gwarantu-
jacym bezstronno$¢ ,,czystym kontem”. Z tego samego
powodu do sadu nie przesyta sie pelnych akt §ledztwa
lub dochodzenia, a jedynie wybrane dokumenty z tych
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towawczym pozbawione jest glebszego sensu, sko-
ro art. 391 k.p.k. i nastepne drastycznie ograniczajg
mozliwo$¢ przenikania protokoléw przestuchan do
materiatu dowodowego mogacego stanowi¢ podsta-
we orzekania. Przenikanie takie wchodzi¢ bedzie
w rachube jedynie w takim zakresie, w jakim strona
przeprowadzajaca dowdd dostrzeze w zeznaniach lub
wyjasnieniach sprzecznosci i odczyta — w odpowied-
nim fragmencie — tre$¢ zeznan (wyjasnien) zlozonych
uprzednio. W pozostalym zakresie protokotly z poste-
powania przygotowawczego beda w postepowaniu
sgdowym bezuzyteczne, na co wskazuje rozwigzanie
przyjete w art. 334 § 3 k.p.k., wedtug ktérego protokoty
przestuchania $wiadkéw, ktérych wezwania na rozpra-
we zada oskarzyciel, przekazuje sie sadowi w wyodreb-
nionym zbiorze dokumentéw (nie stanowig one czesci
akt przekazywanych z aktem oskarzenia sadowi).
Brak szerszych zmian w obszarze postepowania
przygotowawczego wynika nie tylko z tego, ze jego
przemodelowanie jest nastepstwem przepiséw ksztat-
tujacych nowe reguly gry w postepowaniu jurysdyk-
cyjnym. Ponadto szereg przedsiewzied, ktére musza
by¢ podjete, nie poddaje sie regulacji ustawowej, wy-
musza za$ zmiany regulaminowe i organizacyjne.
I tak na przyktad, z uwagi na okreslong na nowo role
prokuratora w postepowaniu sagdowym, byloby rze-
czg pozadana, aby jako oskarzyciel na rozprawie sg-
dowej wystepowat prokurator, ktéry prowadzit badz



nadzorowat postepowanie przygotowawcze. Z uwagi
jednak na zasady organizacji prokuratury nie da sie
takiej praktyki wymusié¢ przepisami kodeksu. W zakre-
sie uznanym za niezbedny bedzie ona zapewne ksztat-
towana przez samg prokurature, ktéra — co nie ulega
przeciez watpliwosci — podejmie wszelkie dostepne
kroki gwarantujace prawidlowe wykonywanie zadan
powierzonych jej przez prawo.

6. Wskazujac najwazniejsze idee przewodnie no-
welizacji kodeksu postepowania karnego, nie sposéb
nie wspomnie¢ o nowym obliczu konsensualizmu?.
Ustawodawca postanowit wykorzysta¢ pozytywne do-
tychczasowe doswiadczenia, jakie w ostatnich latach
zebralismy praktykujac konsensualne koniczenie pro-
cesow, i wyj$¢ naprzeciw powszechnym oczekiwaniom
rozszerzenia zakresu dopuszczalno$ci stosowania in-
stytucji skazania bez rozprawy i dobrowolnego pod-
dania sie odpowiedzialnosci (rozprawy skréconej).
Propozycje dotycza przy tym nie tylko rozszerzenia
przedmiotowego zakresu dopuszczalnosci stosowa-
nia tych instytucji, ale takze sposobu procedowania
w tych sprawach, w szczegé6lnosci poprzez rozsze-
rzenie mozliwosci orzekania na posiedzeniu. I tak,
zgodnie z art. 335 § 1 k.p.k. w nowym brzmieniu, wy-
stagpienie z wnioskiem o skazanie bez rozprawy do-
puszczalne bedzie w sprawach o wszystkie wystep-
ki (obecnie tylko w sprawach o wystepki zagrozone
kara do 10 lat pozbawienia wolno$ci). Zdecydowanie
dalej posunat sie ustawodawca, ksztattujac na nowo
instytucje dobrowolnego poddania sie odpowiedzial-
nosci (art. 387 k.p.k.). Ztozenie stosownego wniosku
dopuszczalne bedzie w sprawach o wszystkie prze-
stepstwa, przy czym oskarzony bedzie mégt korzy-
sta¢ z podobnych dobrodziejstw jak podejrzany za-
wierajacy pakt z prokuratorem na podstawie art. 335
k.p.k. Zbudowano przy tym skomplikowany system
zachet, ktéry polega na tym, Ze im wczes$niej oskar-
zony zdecyduje sie na zlozenie wniosku, tym wiecej
moze w plaszczyznie wymiaru kary i srodkéw karnych
uzyska¢ (por. art. 338a k.p.k. oraz art. 387 k.p.k.),
przy czym w sprawie o zbrodnie jedyne ,dodatkowe

37 Na temat konsensualizmu zob. w szczegélnoéci M. Zbrojewska,
Dobrowolne poddanie si¢ karze w kodeksie postepowania karne-
go, Bialystok 2002 oraz S. Steinborn, Porozumienia w polskim

procesie karnym, Krakéw 200s5.
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dobrodziejstwo” to nadzwyczajne ztagodzenie kary,
ktére wchodzi w gre tylko wéweczas, gdy wniosek
odpowiednio wcze$nie zlozono (art. 387 § 4 zdanie
drugie k.p.k.). Dodatkowo uproszczono procedowa-
nie w sprawach o wystepek, w ktérych ztozono wnio-
sek: jezeli nie zdazono wyznaczy¢ rozprawy, wniosek
oskarzonego — podobnie jak obecnie w postepowaniu
uproszczonym — bedzie mégt by¢ rozpoznany na po-
siedzeniu (art. 343a k.p.k.).

Zreferowane tu pokrotce zmiany w obszarze kon-
sensualizmu postrzegacé trzeba w konteks$cie dekla-
rowanego dazenia do skrocenia postepowania karne-
go. O ile bowiem w sprawach, w ktérych odbywac sie
bedzie kontradyktoryjna rozprawa, postepowanie sa-
dowe raczej skrécone nie bedzie, to zapewne $redni
czas postepowania sgdowego zostanie skrdcony, jesli
uwzgledni sie szacunki, wedtug ktérych po wejsciu
w zycie noweli 8o procent spraw w ogdle nie trafi na
rozprawe.

Jest jednak z konsensualizmem pewien problem,
ktéry musi by¢ tu zasygnalizowany. Zaktadany model
postepowania przygotowawczego, w toku ktérego
nie przeprowadza sie petnego postepowania dowo-
dowego, zdaje sie bowiem pozostawaé w sprzecznosci
z przestankami decyzji konsensualnych, ktére moga
zapada¢ woéwczas, gdy okolicznoéci popetnienia czy-
nu nie budzg watpliwosci (art. 335 § 1, art. 343a § 2
iart. 387§ 2, k.p.k.). Powstaje zatem pytanie, na czym
sad takie przekonanie ma oprze¢. Moze sie zatem
okaza¢, ze w sprawach, gdzie prokurator dostrzeze
mozliwo$¢ wystapienia z wnioskiem, o ktérym mowa
w art. 335 § 1 k.p.k., postepowanie dowodowe przed
whniesieniem aktu oskarzenia moze by¢ wrecz bardziej
wszechstronne i przez to dtuzsze, niz w sprawach,
w ktdrych nie wchodzi to w gre. Realne moze by¢ tak-
ze ryzyko, ze prokurator, decydujac sie na negocjacje
i wniosek o skazanie bez rozprawy, bedzie dazyt do
zabezpieczenia materialu dowodowego na wypadek
cofniecia zgody oskarzonego na zastosowanie wobec
niego trybu przewidzianego w art. 343 k.p.k. Coz, trze-
ba mie¢ nadziejg, ze praktyka nie zrezygnuje fatwo
z procedury, ktora przez lata okazywata sie efektywna.
Z pewnoscig trzeba bedzie w praktyce wieksza wage
przyktada¢ do deklarowanej przez oskarzonego goto-
wosci poddania sie odpowiedzialno$ci karnej i przez
jej pryzmat interpretowac sens problematycznej prze-
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stanki. Zaskoczony prokurator bedzie miat natomiast
do dyspozycji wniosek o przerwanie rozprawy w celu
przygotowania wnioskéw dowodowych, co przewidu-
je powotywany juz uprzednio art. 401 § 1 k.p.k. W re-
zultacie rozsadne korzystanie z utatwien procesowych
whpisanych w tryby konsensualne powinno przyczynic¢
sie jednak do usprawnienia procesu.

7. Z cata pewnoscig do przy$pieszenia postepowa-
nia przyczyni sie natomiast nowy model postepowa-
nia odwotawczego. Cel, jaki powinien by¢ osiggniety,
to zwiekszenie efektywnosci tego postepowania po-
przez redukcje jego kasatoryjnosci. Nie jest bowiem
dla nikogo tajemnicg, ze przewlekto$¢ procedur od-
wolawczych wigze sie nie tyle z dlugotrwato$cia po-
stepowania przed sagdem drugiej instancji, co z nad-
miernie czestg konieczno$cig powtarzania procesu
od nowa w wyniku uchylania skarzonych orzeczen.
Z tego powodu ustawodawca z jednej strony wydat-
nie ograniczyt reguly ne peius, z drugiej za$ rozszerzyt
dopuszczalno$é¢ dowodzenia w postepowaniu odwo-
fawczym i czynienia na podstawie nowych dowodow
odmiennych niz dokonane w pierwszej instancji usta-
len faktycznych.

Skreélenie nasuwajgcego trudno$ci w jego stoso-
waniu art. 454 § 2 k.p.k.*®, a takze nadanie nowego
brzmienia art. 452 § 2 k.p.k., moze nasuwac pewne
watpliwosci, poniewaz w wigkszym niz obecnie stop-
niu sad odwotawczy bedzie mogt orzeka¢ reformato-
ryjnie w oparciu o nowo poczynione ustalenia faktycz-
ne, ktére nie beda juz podlegaty kontroli instancyjne;j.
Ustawodawca wyszed! jednak z trafnego zalozenia, ze
istota gwarantowanej w art. 176 ust. 1 Konstytucji RP
dwuinstancyjnosci nie polega na tym, aby wszystkie
ustalenia byly kontrolowane przez sad wyzszej instan-
¢ji, ale na tym, aby stronie dostepny by¢ srodek odwo-
tawczy od orzeczenia wydanego przez sad pierwszej
instancji. To za$ uprawnienie w noweli konsekwentnie
zachowano.

Inna wazna zmiana w obszarze postepowania od-
wotawczego polega na odmiennym okre$leniu gra-

38 Zob. w szczegoblnoéci uchwata 7 sedziéw SN z dnia 23 marca
2011 1.,  KZP 28/10, OSNKW 2011, nr 4, poz. 30, ktéra spotkata
sie z zywym zainteresowaniem w piémiennictwie. Zob. glosy
J. Skorupki, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2011, nr 10, 5. 704

oraz W. Kociubinskiego, , Przeglad Sadowy” 2012, nr 1, s. 121.
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nic kontroli odwotawczej. W szczegblnosci przecieto
nowelg nabrzmiaty w doktrynie i orzecznictwie spor
o to, czy zarzuty odwolawcze (poza wyjatkowa sytu-
acjg przewidziang w art. 434 § 1 in fine k.p.k.) stano-
wig czynnik ksztattujacy granice rozpoznania sprawy
przez sad odwolawczy*. Zgodnie z art. 433 § 1 w no-
wym brzmieniu, sad odwotawczy rozpoznaje sprawe
w granicach zaskarzenia i podniesionych zarzutow,
uwzgledniajgc tresé art. 447 § 1-3 k.p.k., a w zakre-
sie szerszym w wypadkach wskazanych w art. 435,
art. 439 § 1iart. 455 k.p.k. Ta nowa formuta pozwolita
ustawodawcy na zrezygnowanie z ustawowego pojecia
»granic $srodka odwotawczego” i dezaktualizacje dal-
szych sporéw o sens tego pojecia‘®. Przede wszystkim
jednak, umacniajac swobode stron w kontradyktoryj-
nym dysponowaniu przedmiotem procesu, okreslono
jasno zakres kontroli odwotawczej, ktdra z tego po-
wodu powinna teraz przebiegaé¢ znacznie sprawnie;j.

Opisanym powyzej zabiegiem legislacyjnym otwar-
to takze droge do ustanowienia ustawowych ograni-
czen poddawania kontroli odwotawczej pewnych $ci-
$le okreslonych kwestii. W noweli skonstruowano dwa
takie ograniczenia. Pierwsze, zapisane w art. 427 § 4
k.p.k. oraz art. 447 § 5 k.p.k., ogranicza mozliwos¢

39 W tej kwestii zob. m. in. rozbiezne stanowiska: T. Grzegorczyk,
Kodeks postepowania karnego oraz ustawa o swiadku koronnym.
Komentarz, Warszawa 2011, s. 913 i n.; P. Hofmanski, E. Sadzik,
K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom II,
Warszawa 2011, s. 753 i n. Niejednolite jest tez stanowisko Sadu
Najwyzszego, zob. np. wyrok SN z dnia 24 stycznia 2007 1.,
IITKK 231/06, OSNKW —rocznik 2007, poz. 287 i postanowienie
SN z dnia 16 listopada 2009 r., IV KK 101/09, OSNKW 2009, nr 1,
poz. 8, w ktérych opowiedziano sie przeciwko zwigzaniu sgdu
odwotawczego zarzutami odwotawczymi, oraz postanowienie
SN z dnia 12 marca 2008 r., IV KK 22/008, OSNBKW - rocznik
2008, poz. 617, w ktdrym zaprezentowano stanowisko przeciwne.

40 Zob. np. M. Cieslak, Polska procedura..., dz. cyt., s. 312—314;
K. Marszat, Problem granic srodka odwolawczego w polskim procesie
karnym, ,,Problemy Prawa Karnego” 1975, tom I, s. 67; Z. Doda,
Konstrukcja granic srodka odwolawczego w polskim prawie kar-
nym procesowym, ,Krakowskie Studia Prawnicze” 1975, nr 8,
s. 49; D. Swiecki, Apelacja w postepowaniu karnym, Warszawa
2011, s. 173 i n.; M. Klejnowska, Ograniczenia sqdu odwotawczego
orzekajqcego w sprawie karnej po wniesieniu srodka zaskarzenia,
Rzeszéw 2008, s. 45; J. Izydorezyk, Granice orzekania sqdu od-

wolawczego w polskiej procedurze karnej, £6dz 2010, s. 156.



kwestionowania w $rodku odwotawczym decyzji sadu
pierwszej instancji co do zaniechania inicjatywy do-
wodowej wyjatkowo dopuszczonej w art. 167 § 1 k.p.k.
i— symetrycznie oraz konsekwentnie — co do przeja-
wienia takiej inicjatywy pomimo braku ku temu pod-
staw. To wazne ograniczenie wydaje sie gwarantem
powodzenia calej reformy. Gdyby go bowiem nie byto,
strona, ktéra nie przejawita w postepowaniu pierw-
szoinstancyjnym wymaganej inicjatywy dowodowej,
mogtaby skutecznie kwestionowa¢ prawidtowos$¢ za-
chowania sadu, ktory takiej inicjatywy nie przejawit
ex officio. Nie trzeba dodawad, ze w wypadku braku
omawianego tu ograniczenia w postepowaniu odwo-
fawczym, sedziowie pierwszoinstancyjni z pewnoscia
przejawialiby wieksza skfonno$¢ do niekontradykto-
ryjnego ingerowania w postepowanie dowodowe
w obawie przed kwestionowaniem wydanych przez
nich orzeczen z powodu braku aktywnosci.

Drugie ograniczenie wynika z art. 447 § 7 k.p.k.,
zgodnie z ktérym podstawg apelacji nie moga by¢
zarzuty okre$lone w art. 438 pkt 3 i 4 k.p.k., zwigza-
ne z treécig zawartego porozumienia, o ktérym mowa
w art. 343, 343a i art. 387 k.p.k. Tg formutg zastgpio-
no niefortunne rozwigzanie* obowigzujgce obec-
nie w art. 434 § 3 k.p.k., w $wietle ktérego w sytuacji
kwestionowania — w §rodku odwolawczym na korzysé¢
oskarzonego — rozstrzygniecia co do winy lub co do
kary, lub $rodka karnego, objetego uprzednim poro-
zumieniem, sgd odwotawczy moze orzec na jego nie-
korzy$¢. Innymi stowy: obecnie $srodek odwotawczy od
orzeczenia wydanego w trybie konsensualnym wolno
wnosi¢ bez ograniczen, jednak jego wniesienie w okre-
$lonym zakresie grozi oskarzonemu pozbawieniem
ochrony wynikajacej z zakazu reformationis in peius. Po
wejsciu w zycie noweli zakaz ten nie bedzie ograniczo-
ny w trybach konsensualnych. Pewnych zarzutéw nie
bedzie jednak mozna w ogéle podnosi¢, co oczywiscie
nie ograniczy mozliwoéci poddania orzeczenia kontroli
odwotawczej pod innymi zarzutami. Jest niemal pewne,

41 Zob. postanowienie SN z dnia 3 grudnia 2007 r., Il KK 338/07,
,Palestra” 2009, nr 5-6, s. 301 z glosa Z. Murasa oraz wyrok TK
z dnia 28 kwietnia 2009 1., P 22/07, OTK— A 2009, nr 4, poz. 55.
Zob. takze rozwazania S. Zabtockiego, Postepowanie odwotawcze
w nowym kodeksie postepowania karnego. Komentarz Praktyczny,

Warszawa 1997, . 100 1 n.
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ze takze to nowe rozwigzanie wydatnie przyczyni sie
do skrdcenia przecietnego postepowania karnego, al-
bowiem orzeczenia wydane w trybach konsensualnych
kwestionowane beda apelacjami bardzo wyjatkowo.

8. W ramach przyczynkarskiego opracowania nie
sposéb, rzecz jasna, wzigé na warsztat wszystkich
istotnych zmian wprowadzonych nowelg sierpniowa.
Ograniczono sie tu do zasygnalizowania tych, ktére
okazuja sie istotne z punktu widzenia przemodelo-
wania procesu. Wprowadzono takze inne, nie mniej
wazne zmiany, ktérych skrétowe cho¢by oméwienie
wymaga odrebnych opracowan. Zasygnalizowac tu
mozna dwa wazne kierunki nowelizacyjne.

Pierwszy wiaze si¢ ze srodkami przymusu proce-
sowego. To niezmiernie wazny blok zagadnien zogni-
skowanych w omawianej reformie. Problemem samym
w sobie jest tu czestotliwo$¢ i dtugotrwato$é stosowa-
nia tymczasowego aresztowania (pomimo zauwazal-
nej poprawy na tym odcinku). Trzeba mie¢ nadzieje,
ze zreformowanie modelu postepowania, owocujace
skréceniem postepowania przygotowawczego, przy-
czyni sie do redukceji czasu stosowania izolacyjnych
srodkéw zapobiegawczych. Niezaleznie jednak od
tych oczekiwan zaproponowano nowe uksztaltowanie
podstaw stosowania $rodkéw zapobiegawczych i usta-
nowiono bardziej gwarancyjne i wymagajace standar-
dy proceduralne zwigzane z ich stosowaniem, co do-
tyczy w szczegblnosci tymcezasowego aresztowania.
Przy okazji poprawiono wadliwg implementacje stan-
dardu dostepu do ,,akt aresztowych” w postepowaniu
przygotowawczym, wynikajacego z wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego*.

42 Wyrok TK z dnia 3 czerwca 2008 r., K 42/07, OTK 2008, nr 5,
poz. 77. W kwestii tej zob. ozywiong dyskusje w piémiennictwie:
P. Kardas, P. Wilinski, O niekonstytucyjnosci odmowy dostepu do
akt sprawy w postepowaniu w przedmiocie tymczasowego aresz-
towania, ,,Palestra” 2008, nr 7-8, s. 23; K. Dudka, Dostep do akt
postepowania przygotowawczego w Swietle prawa do rzetelnego
procesu karnego (w:) Rzetelny proces karny. Ksigga jubileuszowa
Profesor Zofii Swidy, Warszawa 20009, s. 393 i n.; P. Hofmanski,
Dostep do akt postepowania przygotowawczego. Uwagi na tle no-
welizacji art. 156 k.p.k. (w:) Weztowe problemy prawa karnego,
kryminologii i polityki kryminalnej. Ksiega pamiqgtkowa ofiarowana
Profesorowi Andrzejowi Markowi, Torun 2010, s. 567 i n.; J. Sko-
rupka, Udostgpnienie akt podejrzanemu, ,,Prokuratura i Prawo”

2007, 1r'5, 8. 651 n.; R.A. Stefanski, Udostgpnienie akt postgpowania
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Z zagadnieniem tym wigze sie kwestia zakresu od-
powiedzialno$ci Skarbu Panistwa za szkody i krzywdy
wyrzadzone stosowaniem $rodkéw przymusu. Pomi-
mo silnych pokus Komisja Kodyfikacyjna Prawa Kar-
nego zrezygnowata z oparcia sie koncepcji odpowie-

formalizmie. Istotne jest takze powierzenie szeregu
czynno$¢ nieorzeczniczych (czesciowo takze prostych
czynnoéci orzeczniczych) referendarzom sadowym, co
powinno przyczynic sie do lepszej gospodarki cennym
czasem sedziego*.

Trzeba mie¢ nadzieje, ze zreformowanie

modelu postepowania, owocujace skroceniem

postepowania przygotowawczego,

przyczyni sie do redukcji czasu stosowania

izolacyjnych srodkow zapobiegawczych.

dzialno$ci panstwa za niestuszne oskarzenie, ktéra
miataby obejmowac wszelkie szkody i krzywdy wy-
rzadzone w zwigzku z postepowaniem, gdy oskarzenie
okazalo sie nieuzasadnione. Zaproponowano jednak
znaczace rozszerzenie granic odpowiedzialno$ci Skar-
bu Panstwa za szkody wyrzgdzone stosowaniem $rod-
koéw przymusu procesowego, pozostawiajac pozostate
roszczenia drodze procesu cywilnego®.

Druga sygnalizowana tu kwestia nawigzuje do za-
uwazalnej tendencji do odformalizowania postepowa-
nia, ktdéra znalazta wyraz przede wszystkim w rezyg-
nacji z szeregu czynnosci, niemajacych gwarancyjnego
znaczenia, stanowiacych jedynie przejawy zbednego

przygotowawczego, , Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2008, nr 4,
s. s. 60 in.; M. Wasek-Wiaderek, Dostep do akt sprawy oskarzo-
nego tymczasowo aresztowanego i jego obroricy w postepowaniu
przygotowawczym — standard europejski a prawo polskie, s. 551 n.
43 Zob. P. Wilinski, Odszkodowanie za stosowanie srodkéw reakcji
karnej lub przymusu procesowego —w swietle konstytucyjnej gwa-
rancji prawa do odszkodowania, ,Wroctawskie Studia Prawnicze”

2012, NI I
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9. Oczywiscie na podsumowanie jest za wcze$nie.
Napisze je praktyka wymiaru sprawiedliwosci za kilka-
na$cie miesiecy. Zadanie, ktére nas wszystkich czeka,
nie jest jednak tatwe. Wiele bowiem kwestii pozosta-
wit ustawodawca praktyce wymiaru sprawiedliwosci,
ktéra musi znalez¢ najbardziej optymalne rozwigza-
nia. Nie utatwi tez nam zadania niezmiernie skompli-
kowany aparat intertemporalny zapisany w art. 27-51
noweli, ktéry jednak z uwagi na charakter dokona-
nych zmian taki wtasnie by¢ musi. Wyrazi¢ tylko wy-
pada nadzieje, ze sedziowie, prokuratorzy, adwokaci
i radcowie prawni odrobig lekcje przed 1 lipca 2015 1.
i wszechstronnie przeszkoleni odpowiedzialnie po-
dejmg zadania w nowej rzeczywistosci prawne;j. Jesli
tak sie stanie, mozemy by¢ spokojni o sukces reformy,
dzieki ktoérej polski proces karny stanie si¢ nie tylko
bardziej efektywny, ale takze — co pewnie najwazniej-
sze — bardziej sprawiedliwy.

44 K. Postulski, Udzial referendarzy sqdowych w postepowaniu kar-
nym wedtug projektu zmian Kodeksu postepowania karnego,

Kwartalnik KSSiP” 2012, nr 4, s. 12 i n.
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account the special circumstances of the so-called procedure of yellow card, as it
raises a question about the future direction of the legislation process. The authors
analyze the legal character of the institution, and its relations with national legal
orders and other EU bodies eg. Eurojust. Moreover, the authors try to show the
legal and political context of the draft regulation, asking the questions about

possible problems and doubts they see in the project.

Wstep

Ochrona intereséw finanso-
wych Unii Europejskiej jest od
wielu lat przedmiotem dziatan
instytucji unijnych. W 1995 r.
Rada UE przyjeta tekst Konwen-
¢ji w sprawie ochrony interes6w
finansowych Wspoélnot Europej-
skich (95/C 316/03), za$ W 2001 T.
Komisja Europejska opublikowata
Zielong ksiege w sprawie prawno-
karnej ochrony intereséw finan-
sowych Wspoélnot i utworzeniu

1 Artykut wyraza osobiste poglady wspéi-
autora, niezwigzane ze stanowiskiem

Ministra Sprawiedliwo$ci.

Prokuratora Europejskiego?. Na-
stepnie w tzw. programie sztok-
holmskim, okreslajagcym prio-
rytety UE w obszarze wolnosci,
bezpieczenstwa i sprawiedliwosci
na okres 2010-2014, wymieniono
ustanowienie Prokuratury Euro-
pejskiej jako jedno z mozliwych
dziatan®. Idea utworzenia Proku-

2 Zielona ksigga w sprawie prawnokarnej
ochrony intereséw finansowych Wsp6l-
not i utworzeniu Prokuratora Europej-
skiego, 11 grudnia 2001 ., Bruksela KOM
(2001) 715 wersja ostateczna.

3 Rezolucja Rady z dnia 30 listopada

2009 1. dotyczaca harmonogramu
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ratury Europejskiej w celu ochrony intereséw finanso-
wych Unii znalazla sie ostatecznie w programie prac
legislacyjnych Komisji na 2012 r., a nastepnie na 2013 r.

W dniu 11 lipca 2012 r. Komisja przedtozyta projekt
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w spra-
wie zwalczania naduzy¢ na szkode intereséw finan-
sowych Unii za po$rednictwem prawa karnego (tzw.
dyrektywa PIF)4. W zwigzku z tym instrumentem, de-
finiujgcym katalog czynéw na szkode budzetu unij-
nego, w dniu 17 lipca 2013 r. zostat ogloszony przez
Komisje Europejska projekt rozporzadzenia Rady UE
w sprawie utworzenia Urzedu Europejskiego Oskar-
zyciela Publicznego (European Public Prosecutor’s Of-
fice — EPPO) 5, co stanowi finat wieloletnich staran
nakierowanych na wprowadzenie wertykalnych — za-
miast horyzontalnych — mechanizméw wspoétpracy,
majacych na celu wzmocnienie ochrony intereséw fi-
nansowych Unii Europejskiej przez bezposrednie dzia-
tanie unijnych organéw $cigania w panstwach czton-
kowskich®. Zaprezentowany wraz z propozycjami

dziatan majgcych na celu umocnienie praw procesowych oséb
podejrzanych lub oskarzonych w postepowaniu karnym, (Dz.
Urz. UE C 295 Z 04.12. 2000, S. I).

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zwal-
czania naduzy¢ na szkode intereséw finansowych Unii za po-
$rednictwem prawa karnego, KOM (2012) 363.

Projekt rozporzadzenia Rady w sprawie ustanowienia Urzedu

(9]

Europejskiego Oskarzyciela Publicznego, KOM (2013) 534 wersja

ostateczna.

(=)}

W sprawie mechanizméw wertykalnych dotyczacych ochrony
intereséw finansowych UE zob. E. Zielinska, Wprowadzenie
(w:) B. Namystowska (red.), Corpus Iuris zawierajqcy przepisy
karne majqce na celu ochrone intereséw finansowych Unii Eu-
ropejskiej = Corpus Iuris: introducing penal provisions for the
purpose of the financial interests of the European Union, przet.
A. Walczak-Zochowska, Warszawa 1999; A. Gorski, A. Sakowicz
(red.), Zwalczanie przestepczosci w Unii Europejskiej. Wspdlpraca
sqdowa i policyjna w sprawach karnych, Warszawa 2006, s. 72
in.; A. Marek, Problematyka Corpus Iuris, ,Monitor Prawniczy”
2002, nr 2; L.K. Paprzycki, Corpus Iuris — projekt europejskiego
prawa karnego. Zarys problematyki, ,Palestra” 2000, nr 4; E. Zie-
linska, Polskie prawo karne a ochrona intereséw ekonomicznych
Wspélnot Europejskich, ,,Paiistwo i Prawo” 2001, nr 1; L. Kuhl,
The Initiative for a Directive on the Protection of the EU Financial
Interests by Substantive Criminal Law, ,,The European Criminal

Law Associations’ Forum” (dalej: ,,Eucrim”) 2012, nr 2, s. 63;
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zmian reformujgcych Eurojust’ projekt ma stworzy¢
realna, efektywna instytucje, ktadac tym samym kres
ograniczeniom, z jakimi borykaly si¢ funkcjonujace do
tej pory w zakresie zwalczania przestepczo$ci organy
UE. Oczywiscie, w tym zakresie wiele jest deklaracji
politycznych, a mniej wyraznie okreslonych mozliwo-
$ci pragmatycznego postepowania w sprawie $cigania
tego rodzaju przestepstw. Stad tez w dyskusjach nad
stworzeniem podstawy normatywnej dziatania tego
urzedu wieksza role przywigzywano do rozstrzygnie-
cia spraw ustrojowych (np. problemu sktadu osobo-
wego i wylaniania organu) niz do rozwigzan proceso-
wych, jurysdykeyjnych i komunikacyjnych, ktére beda
mialy fundamentalne znaczenie dla efektywnosci $ci-
gania przestepstw na szkode budzetu unijnego®.

W zalozeniu Komisji urzad Prokuratury Europej-
skiej przyczyni sie do ochrony intereséw finansowych

C. Nowak (red.), Ochrona intereséw finansowych a przemiany
instytucjonalne Unii Europejskiej, Warszawa 2009.

7 Projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w spra-
wie Europejskiej Jednostki Wspdtpracy Sadowej (Eurojust),
KOM (2013) 535 wersja ostateczna.

8 Zob. E. Alt, Niezalezny prokurator europejski — wyzwanie dla
Unii Europejskiej, ,,Prokurator” 2011, nr 2; A. Brzozowska, Idea
powolania Prokuratora Europejskiego i propozycja relacji nowej
instytucji z Eurojust, ,,Przeglad Prawa Europejskiego” 2005,
nr 2; C. de Beaufort, Nowe perspektywy w zakresie karnoprawnej
ochrony intereséw WE —w strong Prokuratora Europejskiego? (w:)
M. Hudzik, C. Nowak (red.), Instytucje i instrumenty prawne
w walce z przestgpczosciq przeciwko interesom finansowym Unii
Europejskiej— prawo krajowe i perspektywa europejska. Materialy
z konferencji, Warszawa, 4—7 grudnia 2003, Warszawa 2005,
s. 125 in.; A. Lach, Model wymiaru sprawiedliwosci w sprawach
karnychw Unii Europejskiej, ,,Pafistwo i Prawo” 2009, nr 6; J. Lac-
ny, Europejska Prokuratura w Projekcie Konstytucji dla Europy,
»Przeglad Prawa Europejskiego” 2007, nr 3—4; C. Michalczuk,
Idea powolania Prokuratury Europejskiej — propozycja wyjscia
zimpasu (w:) C. Nowak (red.), Ochrona intereséw finansowych
rozszerzonej Unii Europejskiej: nowe wyzwania, stare proble-
my. Materialy z migdzynarodowej konferencji naukowej, Sopot,
16-19 marca 2006 r., Warszawa 2007; L.K. Paprzycki, Prokurator
Europejski— organ europejskiego postepowania karnego, ,,Palestra”
2009, nr 3—4; L.K. Paprzycki, Prokuratura Europejska — propo-
zycje rozwiqzan i perspektywa powstania (w:) C. Nowak (red.),
Organy $cigania i wymiaru sprawiedliwosci a ochrona intereséw

finansowych Wspélnoty Europejskiej, Warszawa 2008.



UE i wzmocni zaufanie miedzy obywatelami i przed-
siebiorcami dzialajgcymi na terytorium Wspélnoty°.
Stanie sie to poprzez utworzenie spdjnego, skoordy-
nowanego systemu, majacego na celu prowadzenie
$ledztw i wystepowanie w roli oskarzyciela. Tym sa-
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szkode przychodéw do budzetu UE, najliczniejszg gru-
pe z nich stanowily przestepstwa celne, ktére w wielu
przypadkach sa popetniane w ramach zorganizowa-
nych grup przestepczych, takze o charakterze mie-
dzynarodowym.

Urzad Prokuratury Europejskiej przyczyni sie

do ochrony intereséw finansowych UE i wzmocni

zaufanie miedzy obywatelami i przedsiebiorcami

dzialajacymi na terytorium Wspdlnoty.

mym nie tylko wzrosng¢ ma odstraszajaca rola prze-
piséw materialnych, ale takze odzyskane majg zosta¢
straty lub przyszle straty, poniesione przez Unie Euro-
pejska wskutek wystepowania wyzej wymienionych
przestepstw. Dla zobrazowania skali problemu warto
przywota¢ dane dotyczace skali naduzy¢ finansowych
w Unii Europejskiej, przygotowane przez Europejski
Urzad ds. Zwalczania Naduzy¢ Finansowych — szacu-
je sie, ze nieprawidtowosci, ktére nie zostaty wykryte,
siegaja rocznie kwoty 1,2 mld euro™.

Jak wynika z danych statystycznych Prokuratury
Generalnej RP, Polska znajduje sie w czotéwce panstw
cztonkowskich, jesli chodzi o liczbe postepowan doty-
czacych przestepstw na szkode intereséw finansowych
UE". Wigkszo$¢ spraw prowadzonych przez polskie
organy $cigania dotyczy przestepstw na szkode wy-
datkow z budzetu UE, w szczeg6lnoscei wytudzen do-
tacji i doptat bezposrednich w rolnictwie. Pozostate
przestepstwa polegaty na wytudzaniu funduszy unij-
nych w ramach programéw operacyjnych, gdzie w jed-
nostkowych przypadkach wyrzadzona szkoda siegata
wielu milionéw euro. Jesli chodzi o przestepstwa na

9 Wiecej zob. Commission Staff Working Document, Impact As-
sessment accompanying the proposal for a Council Regulation
on the establishment of the European Public Prosecutor’s Office,
SWD(2013) 275 final.

10 Dane za rok 2010, http://ec.europa.eu/anti_fraud/investiga-
tions/fraud-in-figures/ (dostep 5 sierpnia 2013 r.).

11 W 2012 1. prowadzono 1812 spraw tego typu.

Réwniez dane statystyczne Ministerstwa Finanséw
potwierdzaja aktywno$¢ finansowych organéw poste-
powania przygotowawczego w walce z przestepczos-
cig na szkode budzetu UE, a zwlaszcza jej przycho-
déw: Stuzba Celna w 2012 r. wszczeta 1611 postepowan
przygotowawczych w sprawach o tzw. celne przestep-
stwa skarbowe i 15 107 postgpowan w sprawach o wy-
kroczenia skarbowe — przemyt celny.

Odnotowa¢ nalezy tendencje wzrostowa, jesli
chodzi o liczbe przestepstw godzacych w interesy
finansowe UE. Przyktadowo w przypadku postepo-
wan prowadzonych na szkode wydatkéw z budzetu
UE, na przestrzeni ostatnich 5 lat ich liczba wzrosta
az 0 134% (w 2008 r. bylo ich 772; w 2010 1. - 1540;
W 2011 I. — 1718; W 2012 1. — 1812) 2. Mozna zaklada¢, ze
w przysztosci polskie organy $cigania bedg na jeszcze
wiekszg skale angazowac sie w tego rodzaju sprawy.
Taka prognoze uzasadnia réwniez fakt, iz Polska nale-
zy do czol6éwki najwiekszych beneficjentéw funduszy
unijnych i pozycja taka zostanie utrzymana w ramach
unijnego budzetu na lata 2014—-2020.

Dane te $wiadczg o znacznym wkladzie organéw
polskich w zwalczanie tego rodzaju przestepczosci —
W poréwnaniu z innymi panstwami cztonkowskimi.
Przyktadowo w Niemczech w 2012 r. prowadzono
okolo 35 postepowan w sprawie tego rodzaju prze-
stepstw; w Czechach i Stowacji po 80; na Litwie 23

12 Zrédto: http://www.pg.gov.pl/index.php?0,821,1,693 (dostep

4 pazdziernika 2013 1.).
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(w 2010 1.); W Austrii — 5; na Lotwie 11, w Rumunii —
700 (w2011 1.), aw Hiszpanii — 27 (w 2011 1.). Stosun-
kowo znaczna liczbe spraw karnych na szkode inte-
reséw finansowych UE prowadzily w 2011 r. — oprécz
Polski — jedynie Wegry (1150).

dla podjecia decyzji o ustanowieniu Prokuratury Eu-
ropejskiej, to juz obecnie wiadomo, ze warunek ten
bedzie praktycznie niemozliwy do zrealizowania.
Przesadzone jest zatem powotanie Prokuratury Euro-
pejskiej w ramach wzmocnionej wspétpracy (art. 86

Polska znajduje sie¢ w czotéwce panstw

czlonkowskich, jesli chodzi o liczbe

postepowan dotyczacych przestepstw

na szkode intereséw finansowych UE.

Urzad Europejskiego Oskarzyciela Publicznego,
zwany Prokuraturg Europejska, znajduje swe umoco-
wanie w art. 86 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiej (TFUE)®, ktdry stanowi, iz w celu zwalczania
przestepstw przeciwko interesom finansowym Unii
Rada, stanowigc w drodze rozporzadzen zgodnie ze
specjalng procedura prawodawcza, moze ustanowic,
w oparciu o Eurojust, Prokurature Europejska. Zgod-
nie za$ z ust. 2 art. 86 TFUE Prokuratura Europejska
jest wiasciwa do spraw dochodzenia, $cigania i stawia-
nia przed sadem oraz do wnoszenia przed witasciwe
sady panstw cztonkowskich publicznego oskarzenia
w odniesieniu do tych przestepstw. Traktat z Lizbo-
ny, wprowadzajac wyzej wymienione przepisy, ot-
worzy! tym samym mozliwo$¢ utworzenia instytucji
posiadajgcej realne uprawnienia procesowe. Pozwoli
ona, w zamierzeniu autoréw, znacznie lepiej realizo-
wac wynikajacy z art. 325 TFUE obowigzek zwalcza-
nia naduzy¢ finansowych™. Nalezy réwniez wskazad¢,
ze chociaz TFUE przewiduje wymoég jednomyslnosci

13 Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat
ustanawiajacy Wspoélnote Europejska sporzadzony w Lizbonie
dnia 13 grudnia 2007 r. (Dz.U. z 2009 1. Nr 203, poz. 1569).

14 Zob. Communication from the Commission to the European Par-
liament, the Council, the European Economic and Social Com-
mittee ant the Committee of the Regions ,,On the protection of the
financial interests of the European Union by criminal law and by
administrative investigations — An integrated policy to safeguard

taxpayers’ money” COM(2o011) 293 final, dnia 26 maja 2011 1.
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ust. 1 akapit 2 TFUE)®. Na obecnym etapie trudno
okresli¢, jak liczna grupa panstw cztonkowskich be-
dzie uczestniczyla we wzmocnionej wspétpracy; czy
bedzie ich 9 (minimalna liczba wymagana traktatem),
czy tez wiecej (by¢ moze ponad 20) — sytuacja w tym
zakresie jest dynamiczna. Jakkolwiek Komisja bedzie
poszukiwata mozliwo$ci zapewnienia partycypacji
jak najwiekszej grupy panstw, to mozna uznad, ze juz
obecnie posiada odpowiednio duzg liczbe deklaracji
uczestnictwa, ktéra nie zmusza jej do poszukiwania
kompromisu za cene niepowotania instytucji. Zasad-
niczo zmienia to wiec perspektywe negocjacyjng do-
tyczaca tego dokumentu.

Nalezy mie¢ jednak na uwadze szczegélne okolicz-
nosci towarzyszace procedowaniu przedmiotowego
projektu, bowiem w zwigzku z art. 7 protokotu nr 2 do
TFUE przekroczone zostato minimum niezbedne do
uruchomienia tzw. procedury zoltej kartki dla projek-
tu dotyczacego przestrzeni wolnosci, bezpieczenstwa
isprawiedliwosci, przedlozonego na podstawie art. 76
TFUE®. Na dzien 28 paZdziernika 2013 r. swoje opinie

15 A. Sakowicz, Wzmocniona wspélpraca a powolanie Prokuratury
Europejskiej. Niebezpieczeristwo wielobiegunowej wspélpracy
w ochronie intereséw finansowych Unii Europejskiej (w:) C. Nowak
(red.), Ochrona intereséw finansowych a przemiany..., dz. cyt.

16 Warto zauwazy¢, ze jest to dopiero drugi przypadek wyko-
rzystania procedury zottej kartki od wejscia w zycie Traktatu
z Lizbony, po zastosowaniu jej we wrze$niu 2012 r. w zwigzku

z wnioskiem Komisji Europejskiej dotyczacym rozporzadzenia



dotyczace przekroczenia zasady pomocniczosci przed-
stawito 13 parlamentéw (izb), dysponujacych facznie
18 glosami”. Parlamenty podwazaly przede wszyst-
kim koncepcje bezwzglednej wytacznosci kompeten-
cyjnej do $cigania przestepstw przeciwko interesom
finansowym Unii (art. 11 ust. 4 projektowanego roz-
porzadzenia), a szczegélnie przyznania Prokuraturze
Europejskiej wylgcznej jurysdykeji takze w sprawach,
w ktérych przestepstwo przeciwko interesom finanso-
wym Unii jest nierozerwalnie zwigzane z innym prze-
stepstwem (art. 13 ust. 1). W tej sprawie wypowiedzia-
fa sie m.in senacka Komisja Spraw Unii Europejskiej,
opowiadajac sie rowniez za bardziej kolegialnym cha-
rakterem Prokuratury Europejskiej®.

Celem autoréw niniejszej pracy, majacych na uwa-
dze niejednoznaczny kierunek postepowania legis-
lacyjnego zwigzany z zaistnieniem procedury zo6t-
tej kartki, jest przyblizenie projektu rozporzadzenia
w obecnym ksztalcie. Sprawozdawczy charakter ni-
niejszego tekstu nie oznacza jednak, ze analiza przed-
miotowej instytucji odbedzie sie bez umiejscowienia
jej w pewnym kontekscie ustrojowoprawnym. Istotne
jest tu m.in. pytanie o przyszla role Eurojustu i relacje,
w jakich miatyby funkcjonowaé oba te ciata. Jedno-
cze$nie zamierzamy wskazaé na najistotniejsze watpli-
wosci, ktore rodza sie na tym etapie prac i przy obec-
nym ksztalcie projektu rozporzadzenia.

1. Organizacja

Od samego poczatku prace nad modelem ustro-
jowym Prokuratury Europejskiej budzily ogromne
kontrowersje. Komisja Europejska proponowata za-
stosowanie metody $ci$le unijnej i powotanie jedno-
osobowego, kadencyjnego organu, niezaleznego od
innych wiadz UE. Przy znacznym sprzeciwie wobec
tego pomystu zaproponowano, by Prokuratura Euro-
pejska, wyposazona w osobowo$¢ prawna, byta ciatem

Rady w sprawie wykonywania prawa do podejmowania dziatan
zbiorowych w kontekscie swobody przedsiebiorczosci i swobody
$wiadczenia ustug, KOM (2012) 130.

17 Zrédlo: baza IPEX.

18 Opinia Komisji Spraw Unii Europejskiej Senatu RP dotyczaca
projektu rozporzadzenia Rady w sprawie ustanowienia Prokura-
tury Europejskiej, przyjeta na posiedzeniu w dniu 9 pazdziernika

2013 1. (druk senacki E42).
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zdecentralizowanym - sktadata sie z instytucji Euro-
pejskiego Oskarzyciela Publicznego, jego zastepcow
idelegatéw krajowych. W zalozeniu projektodawcéw
taka formuta bedzie najbardziej efektywna, zapewnia-
jac z jednej strony skoordynowanie dziatan, z drugiej
za$ umozliwiajac poruszanie sie po krajowych syste-
mach prawnych.

Europejski Oskarzyciel Publiczny bedzie, w mys$l
propozycji, wybierany przez Rade zwyklg wiekszo$-
cig gltoséw, za zgoda Parlamentu Europejskiego, na
o$mioletnia kadencje. Zgodnie z art. 8 projektu rozpo-
rzadzenia na stanowisko to nalezy wybra¢ osobe po-
siadajacg wysokie kwalifikacje prawnicze i odpowied-
nie doswiadczenie prokuratorskie, ktérej niezalezno$é¢
nie podlega zadnym watpliwosciom. W przypadku
niewypelniania swoich obowigzkéw lub popetnienia
powaznych naruszen, Prokurator Europejski moze zo-
sta¢ odwolany przez Trybunal Sprawiedliwosci UE.
Zgodnie z projektem rozporzadzenia Prokuratura Eu-
ropejska posiada gwarancje niezaleznosci. Do jej po-
szanowania zobowigzane sg zar6wno instytucje unij-
ne, jak i panstwa czlonkowskie.

Prokuratura Europejska w tym ujeciu bedzie odpo-
wiedzialna przed Parlamentem Europejskim, Radg
i Komisja, przekazujac corocznie raport ze swojej
dziatalnosci. Raz do roku Prokurator Europejski wy-
stepuje przed Parlamentem i przed Rada, zdajac spra-
wozdanie ze swej dziatalno$ci. Moze by¢ takze zobo-
wigzany do wystapienia przed Komisja, jesli zostanie
wezwany. Zgodnie z art 70 ust. 3 rozporzadzenia par-
lamenty krajowe moga zaprosi¢ zaréwno Europej-
skiego Oskarzyciela Publicznego, jak i prokuratoréw
delegowanych — do wymiany pogladéw na tematy
zwigzane z ich dziatalno$cia. Przepis ten wydaje sie
odzwierciedla¢ zatozenia towarzyszace pracom nad
projektem, w mysl ktérych pozadany model ustrojowy
Prokuratury Europejskiej przybra¢ powinien charakter
zdecentralizowany i posiada¢ odpowiednig legityma-
cje demokratyczng.

Kazdy z prokuratoréw delegowanych ma by¢ miano-
wany przez Prokuratora Europejskiego — z listy co naj-
mniej 3 kandydatéw, przekazywanej przez dane pan-
stwo czlonkowskie, na 5-letnig kadencje. Warunkiem
mianowania prokuratoréw jest spetnienie przez nich
kryteridw, jakie obowigzujg Prokuratora Europejskie-
go. Ponadto, jesli mianowany prokurator delegowany
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nie pelni funkcji prokuratora w danym kraju, w mo-
mencie mianowania powinien automatycznie uzyskac
ten status. W zaltozeniu projektodawcédw prokurato-
rzy delegowani, jako doswiadczeni funkcjonariusze
wymiaru sprawiedliwo$ci w danym kraju, pozwolg na
skuteczne prowadzenie postepowan zar6wno na eta-
pie postepowania przygotowawczego, jak sadowego.

Wprowadzenie zdecentralizowanego modelu funk-
cjonowania Prokuratury Europejskiej nalezy uznac
za w pelni racjonalne. Taki model uwzglednia istotng
role prokuratoréw pochodzacych z danego panstwa
cztonkowskiego: decyzje w imieniu Prokuratury Eu-
ropejskiej bytyby bowiem podejmowane kolegialnie,
a podstawowa role w $ciganiu przestepstw odgrywa-
liby nadal prokuratorzy krajowi (z pafistwa, w ktérym
toczy sie postepowanie). Model taki oznacza de facto
umocowanie prokuratoréw krajowych do wykony-
wania czynnosci procesowych, tak w toku postepo-
wan przygotowawczych, jak i na rozprawie przed sg-
dem. Model zdecentralizowany jest réwniez korzystny
w kontekscie jego praktycznych implikacji dla dziata-
nia organéw krajowych, w tym stabilnosci ustrojowej
policji i innych organéw $cigania. Unikng¢ bowiem na-
lezy nadmiernej ingerencji Prokuratury Europejskiej
w sprawdzone modele wspoéldzialania pomiedzy kra-
jowymi organami operacyjnymi i procesowymi.

Jednakze model ten powinien znajdowaé réwniez
odzwierciedlenie na plaszczyznie organéw kieruja-
cych Prokuraturg Europejska. Tymczasem, zgodnie
z projektowanym art. 7, wewnetrzne reguly postepo-
wania Prokuratury Europejskiej, ktore bedg okres$laty
organizacje jej pracy, w tym zasady dotyczace alokacji
spraw, zostang uchwalone przez Prokuratora Europej-
skiego, jego czterech zastepcéw i pieciu europejskich
prokuratoréw delegowanych. Takie rozwigzanie nie
jest wystarczajace z punktu widzenia konieczno$ci
zapewnienia demokratycznego charakteru instytu-
¢ji Prokuratury Europejskiej. Konieczne byloby w tej
materii powotanie ciala kolegialnego sensu stricto,
w ktorego sktad wchodziliby przedstawiciele wszyst-
kich panstw cztonkowskich (dzialajacych w ramach
wzmocnionej wspolpracy), i ktére podejmowatoby
w imieniu Prokuratury Europejskiej najwazniejsze
decyzje dotyczace jej funkcjonowania.

Ponadto, gdy chodzi o tryb powotywania Prokura-
tora Europejskiego oraz jego zastepcow, istotne jest,
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aby zasada rownowagi geograficznej oraz niedyskry-
minacji byla przestrzegana na kazdym etapie wyboru,
réwniez w procedurze formowania panelu, ktéry ma
za zadanie wydac¢ opinie (skadinad brak informacji
0 jej wigzacym charakterze). Wyjasnienia moze wy-
magad réwniez zastosowanie kryterium réwnowagi
demograficznej w procedurze powolywania zastep-
céw; zabezpieczenie w tym wzgledzie intereséw Polski
wydaje sie kluczowe.

2. Kompetencje

Do zadan Prokuratury Europejskiej naleze¢ ma $ci-
ganie i zwalczanie przestepstw przeciwko interesom
finansowym UE, zdefiniowanych w dyrektywie PIF.
Urzad ten mialby by¢ zaangazowany w kazdy etap po-
stepowania, tj. poczawszy od $ledztwa, przez posta-
wienie w stan oskarzenia i pozostawanie strong poste-
powania — do finalnej konkluzji procesowej. Komisja
zaklada, Ze Prokuratura Europejska bedzie miata wy-
taczng kompetencje do prowadzenia spraw w wyzej
wymienionym przedmiocie, co oznacza, Zze w momen-
cie jej utworzenia prokuratury krajowe przestang by¢
wiasciwe w zakresie przestepstw przeciwko intere-
som finansowym UE (jest to koncepcja jurysdykcji
wylacznej). Stosowne czynnosci zostang zatem pod-
jete, jesli zostanie spetniony jeden z dw6ch warunkow:
(1) przestepstwo takie zostanie popetnione w czesci,
czy tez w calodci, na terenie co najmniej jednego z kra-
jow czlonkowskich, (2) sprawca przestepstwa bedzie
obywatel panstwa czlonkowskiego lub urzednik in-
stytucji unijnych.

Rozporzadzenie rozstrzyga réwniez problematy-
ke ewentualnych sporéw kompetencyjnych, zaréwno
przedmiotowych, jak i podmiotowych. W przypadku,
w ktérym z przestepstwem przeciwko interesom fi-
nansowym UE zwigzany jest nierozerwalnie inny czyn
zabroniony, a ich wspélne $ciganie jest w dobrym inte-
resie wymiaru sprawiedliwosci, Prokurator Europejski
jest kompetentny réwniez w tych przestepstwach. Jesli
jednak warunki te nie zostang spetnione, odpowiednie
organy krajowe sa wlasciwe do prowadzenia poste-
powania przeciwko obu czynom. Tym samym dano
tu prymat pewnej spéjnoséci postepowania, za cene
umniejszenia roli jednego z uczestnikdw sporu. Prze-
widziane mechanizmy redukcji konkurencji jurysdyk-
¢ji dotycza przede wszystkim wyboru sgdu wtasciwego



do rozpoznania sprawy. Jednocze$nie rozporzadzenie
nakfada na organy krajowe obowiazek podjecia sto-
sownych dzialan, pozostajacych w kompetencji Proku-
ratury Europejskiej, jesli wymaga tego nagta potrze-
ba. Innymi stowy, w sytuacjach niecierpigcych zwtoki
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burskim w latach 2010-2012%°. Reguly mozna uzna¢
za krok w kierunku utworzenia europejskiego kodek-
su postepowania karnego stosowanego w sprawach
podlegajacych kompetencji Prokuratury Europejskiej,
ktéry —jako lex specialis — wylgczalby stosowanie ana-

Rozporzadzenie rozstrzyga rowniez problematyke

ewentualnych sporéw kompetencyjnych,

zarowno przedmiotowych, jak i podmiotowych.

wlasciwe organy $cigania zobowigzane sg wykonywaé
czynnoéci $ledcze, ktore nastepnie, w terminie 48 go-
dzin, musza zostaé zatwierdzone przez prokuratora
delegowanego.

Postepowanie, zaréwno w fazie §ledczej, jak i sa-
dowej, bedzie toczyto sie wedtug zasad i przepisow
prawa krajowego panstwa, w ktérym zostato zapoczat-
kowane. Wprawdzie przepisy krajowe maja charakter
subsydiarny wzgledem rozporzadzenia (prawo krajo-
we ma zastosowanie w zakresie, w jakim sprawa nie
jest przedmiotem regulacji rozporzadzenia), ale tres¢
projektu sprawia, ze w zakresie postepowania karnego
prokuratorzy delegowani dziata¢ beda w ramach funk-
cjonujacych w danym kraju przepiséw karnoproceso-
wych. Stanowi to odstepstwo od pierwotnej koncepcji
stworzenia jednolitych regut procesowych, ktére w za-
kresie postepowania przygotowawczego i sadowego
miat stosowaé Prokurator Europejski i sad krajowy
wystepujacy w roli sadu europejskiego™.

Warto w tym miejscu dodad, ze koncepcje nieza-
leznego od obowigzujacego w panstwach cztonkow-
skich modelu procesowego dziatania Prokuratury Eu-
ropejskiej zawieraja tzw. europejskie reguly modelowe
(Model Rules), stanowiace rezultat prac zespotu ba-
dawczego prowadzonych na Uniwersytecie Luksem-

19 Wiecej w tzw. mapie drogowej na ten temat z 2011 1., Proposal
on the establishment of a European Public Prosecutor’s office
(EPPO) for the protection of the EU financial interests from Eu-
rojust, http://ec.europa.eu/governance/impact/planned_ia/
docs/2013_just_oo7_eppo_for_protection_of_eu_financial_in-

terests_en.pdf (dostep 20 listopada 2013 1.).

logicznych przepiséw krajowych. Zakiadaja one znacz-
ng ingerencje Prokuratury Europejskiej w system pra-
wa krajowego, okreslajac nie tylko jej status i funkcje,
czy gwarancje proceduralne, ale wyliczajac réwniez
uprawnienia $ledcze prokuratury i zasady gromadze-
nia przez nig materiatu dowodowego.

Powracajac do analizy projektu rozporzadzenia,
nalezy stwierdzi¢, ze zasada respektowania porzad-
kéw prawnych panstw cztonkowskich znajduje swe
wzmocnienie w punkcie 6 jego preambuty, w ktérym
wskazuje sie, ze rozporzadzenie nie powinno wycho-
dzi¢ ponad to, co konieczne dla osiggniecia jego ce-
16w, i zapewnia sie, ze jego wptyw na porzadki praw-
ne i struktury organizacyjne panstw cztonkowskich
bedzie jak najmniej dotkliwy.

Ze wzgledu na to, Ze Polska znajduje si¢ w czoléw-
ce panstw cztonkowskich, jesli chodzi o liczbe poste-
powan dotyczacych przestepstw na szkode intereséw
finansowych UE, liczba postepowan musi stanowi¢
element brany pod uwage przy ewaluacji skutkéw po-
wotlania Prokuratury Europejskiej, zwlaszcza w kon-
tekscie zakresu jej jurysdykcji. Mamy bowiem do czy-
nienia z wyborem pomiedzy bezwzgledna jurysdykcja
wylaczng (ktéra oznaczataby kompetencje Prokuratu-
ry Europejskiej do prowadzenia wszystkich bez wyjat-

20 Projekt pod nazwa European Model Rules for the Procedure of
the Future European Public Prosecutor’s Office realizowany byt
w latach 2010-2012. Wigcej informacji znalez¢ mozna na stronie
projektu, www.eppo-project.eu. Zob. takze K. Ligeti (ed.), To-
ward a Prosecutor for the European Union, vol. 1, A Comparative

Analysis, Oxford 2013, vol. 2, Draft Rules of Procedure, w druku.
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ku postepowan dotyczacych przestepstw na szkode in-
teresow finansowych UE) a jurysdykcja, ktéra bytaby
dzielona pomiedzy Prokurature Europejska i krajowe
organy $cigania (jurysdykcjg konkurencyjng)>.

stepstw na szkode intereséw finansowych UE. Znaczna
liczba prowadzonych w Polsce postepowan dotyczacych
przestepstw na szkode intereséw finansowych UE w po-
wigzaniu z obowigzujaca zasada legalizmu przemawia-

W zatozeniu Komisji instytucja Prokuratury

Europejskiej ma w wysokim stopniu

wkomponowywacé sie w strukture wymiaru

sprawiedliwos$ci panstw cztonkowskich.

Bezwzgledna jurysdykcja wytaczna oznaczataby, iz
w kazdym przypadku, w ktérym zachodzitoby uzasad-
nione podejrzenie popelnienia tego rodzaju przestep-
stwa, jedynie Prokuratura Europejska bytaby upraw-
niona do wszczynania i prowadzenia postepowania
w sprawie o ten czyn — i to bez wzgledu na warto$¢
wyrzadzonej szkody. Odstepstwa od zasady wytacz-
nodci jurysdykeji pozwalatyby natomiast na wprowa-
dzenie réznego rodzaju kryteriéw warunkujacych uru-
chomienie jurysdykcji Prokuratury Europejskiej, np.
okreslenie jurysdykcji Prokuratury Europejskiej, jako
komplementarnej (uzupelniajacej) wobec postepowan
krajowych, czy ustanowienie progéw kwotowych od-
powiadajacych réwnowarto$ci wyrzadzonej szkody
i warunkujacych mozliwos$¢ wykonywania jurysdykcji
przez Prokurature Europejska.

Jak wspomniano, projektowane rozporzadzenie
przewiduje w art. 11 ust. 4 wylaczna jurysdykeje Pro-
kuratury Europejskiej w sprawach dotyczacych prze-

21 Zob. réwniez A. Klip (ed.), Substantive Criminal Law of the
European Union, Antwerpen, Apeldoorn, Portland 2011, s. 29
in.; R. Sicurella, Setting Up a European Criminal Policy for the
Protection of EU Financial Interests: Guidlines for a Coherent De-
finition of the Material Scope of the European Public Prosecutor’s
Office, (w:) K. Ligeti (ed.), Toward a Prosecutor for the European
Union, vol. 1, A Comparative..., dz. cyt. s. 882 in.; P. Hofmanski,
Ochrona intereséw finansowych WE w kontekscie idei utworzenia
urzedu Prokuratury Europejskiej (w:) C. Nowak (red.), Ochrona
intereséw finansowych a przemiany instytucjonalne Unii Europej-

skiej, Warszawa 2009, s. 2I.
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ja jednak za tym, aby dazy¢ do zapewnienia szerszych
niz obecnie przewidziane odstepstw od zasady wylgcz-
nosci jurysdykcji Prokuratury Europejskiej. Wprowa-
dzenie jednego lub wiecej mechanizméw filtrujacych
gwarantowaloby pozostawienie gtéwnej roli organom
krajowym w $ciganiu tego typu przestepstw, a jedno-
czes$nie umozliwiato wykonywanie jurysdykcji przez
Prokurature Europejska w sprawach zlozonych. Zapo-
biegtoby to tez kierowaniu do Prokuratury Europejskiej
spraw obiektywnie btahych, ktére nie powinny znajdo-
wac sie w zainteresowaniu instytucji szczebla unijnego.

W zatozeniu Komisji instytucja Prokuratury Euro-
pejskiej ma w wysokim stopniu wkomponowywac sie
w strukture wymiaru sprawiedliwo$ci panstw czton-
kowskich. Wyraza si¢ to réwniez w rozumieniu pozy-
¢ji procesowej — jako imitujacej pozycje prokuratur
krajowych. Oznacza to, ze warunki, jakie tworzg sto-
sowne przepisy dotyczace szeroko rozumianej proce-
dury karnej, musza zosta¢ przyjete przez wlasciwe-
go prokuratora delegowanego. Tym samym nie ma
ryzyka ,wywracania” czy nawet naruszania porzad-
kéw prawnych panstw cztonkowskich. Jak czytamy
w preambule do rozporzadzenia, ,dzialania podjete
przez Urzad Europejskiego Oskarzyciela Publicznego
w trakcie $ledztwa zwigzane sg $ciéle z aktem oskar-
zenia, co w rezultacie sprawia, ze maja silny wplyw na
porzadek prawny panstw cztonkowskich”22. W wiek-

22 Preambuta do projektu rozporzadzenia Rady w sprawie ustano-
wienia Urzedu Europejskiego Oskarzyciela Publicznego, KOM
(2013) 534 wersja ostateczna, pkt 37.



szo$ci przypadkéw dziatania te bedg prowadzone pod
nadzorem prokuratora przez krajowe organy $ciga-
nia, czasem wymagac beda zatwierdzenia przez wtas-
ciwy sad. Tym samym w celu umozliwienia kontroli
sadowej nad postepowaniem $ledczym wtasciwe jest
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nie naktada na wszystkie organy Unii Europejskiej
oraz na panstwa czlonkowskie obowigzek informo-
wania Prokuratora Europejskiego o wszelkich czynach
mogacych wypetnia¢ znamiona przestepstw bedacych
w jego kompetencji.

RoOznice w postepowaniach karnych

w panstwach Unii Europejskiej moga

w efekcie oznacza¢ dywersyfikacje potencjatu

i skutecznosci Prokuratury Europejskiej.

uznanie Urzedu Europejskiego Oskarzyciela Publicz-
nego jako organu krajowego. Wszystkie dziatania Pro-
kuratury Europejskiej podlega¢ wiec beda ocenie sa-
déw krajowych, totez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej nie powinien by¢ bezposrednio wtasci-
wy zgodnie z artykutami 263, 265 i 268 TFUE, gdyz
dzialania te nie powinny by¢ rozumiane jako decyzje
organu unijnego.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze umieszcze-
nie Prokuratury Europejskiej w strukturze organéw
$cigania panstw cztonkowskich jest z jednej strony
rozwigzaniem zastugujacym na aprobate, z uwagi na
oczywiste niebezpieczenstwa zwigzane z tworzeniem
sztucznej, szczegblnej procedury czy swego rodzaju
dualizmu procesowego, w ktérym Prokuratura Euro-
pejska funkcjonowataby na zupelnie innych zasadach
niz krajowa. Z drugiej jednak strony zasadna wyda-
je sie obawa, ze r6znice w postepowaniach karnych
w panstwach Unii Europejskiej moga w efekcie ozna-
czac dywersyfikacje potencjatu i skutecznosci Prokura-
tury Europejskiej, co stanowi przeciez gtéwna bolacz-
ke obecnego, zdecentralizowanego systemu, i co byto
jednym z motywéw utworzenia omawianej instytucji.

3. Przebieg postepowania

Prokurator Europejski wszczyna $ledztwo, jesli ist-
nieja wystarczajace podstawy do tego, by przypusz-
czad, ze popelniono czyn zabroniony. Stosowne infor-
macje zdobywa badz na podstawie wtasnych dziatan,
badz w skutek uzyskanej wiadomo$ci. Rozporzadze-

Podjawszy decyzje o wszczeciu $ledztwa, Proku-
rator Europejski zleca jego prowadzenie wtasciwe-
mu prokuratorowi delegowanemu. Jesli zas sledztwo
wszczete jest na mocy postanowienia prokuratora
delegowanego, jest on zobowigzany poinformowac
swojego przelozonego, ktéry akceptuje te decyzje lub,
majac na uwadze efektywno$¢ dziatan, przekazuje jg
innemu wtasciwemu prokuratorowi delegowanemu.

Na gruncie projektowanego rozporzadzenia mozli-
we jest takze tworzenie miedzypanstwowych zespo-
16w sktadajacych sie z kilku prokuratoréw delegowa-
nych, co odpowiada naturze przestepstw przeciwko
interesom finansowym Unii Europejskiej, ktore nie-
jednokrotnie maja charakter transgraniczny.

Europejski Oskarzyciel Publiczny sprawuje nadzor
nad postepowaniami, zapewniajac ich koordynacje
inadajac im kierunki. Moze on tez osobiscie prowadzi¢
$ledztwo. W takim wypadku zobowigzany jest wspét-
pracowac¢ z odpowiednimi organami krajowymi — na
zasadach, na jakich czyni to prokurator delegowany.

Projekt rozporzadzenia wyposaza Prokurature Eu-
ropejska w wiele uprawnien $ledczych. Panstwa czlon-
kowskie, na mocy przedmiotowego rozporzadzenia,
beda obligowane umozliwi¢ ich stosowanie na grun-
cie prawa krajowego. Nie jest jednak jasne, czy czyn-
nosci $§ledcze miatyby stac sie elementem wtasciwych
ustaw, np. kodeksu postepowania karnego czy usta-
wy o policji, czy tez bylyby zatwierdzane przez sad na
podstawie samego upowaznienia zawartego w rozpo-
rzadzeniu. Projekt wskazuje jednak, ze czynnosci te
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moga by¢ przedmiotem warunkdw funkcjonujgcych
w prawie krajowym. Ponadto art. 36 rozporzadzenia
wskazuje, ze czynnosci podejmowane przez Prokura-
tora Europejskiego w ramach wykonywania jego funk-
¢ji nalezy traktowac jako wykonywane przez organy
krajowe, co jest rownoznaczne z obarczeniem ich kon-
trola sadowa na zasadach okreslonych we wiasciwych
przepisach prawa krajowego.

Prokuratura Europejska, zgodnie z projektem roz-
porzadzenia, ma prawo wykonywania — lub wnosi¢
o wykonanie — szeregu czynnosci $ledczych, ktérych

Przedmiotem zainteresowania organéw $cigania moga
by¢ réwniez materialy video z miejsc niepublicznych,
przy czym nie moga by¢ to materiaty z monitoringu
prywatnych doméw. Organy $cigania beda réwniez
mogly $ledzi¢ podejrzanych, przeszukiwac ich srodki
transportu, wchodzi¢ na tereny posesji, zaktada¢ pod-
stuchy, zbiera¢ odciski i $lady.

Czynnodci $ledcze, o ktérych méwi art. 26, podlegac
maja kontroli sagdowej, niektore obligatoryjnie, niekto-
re —moéwigc ogolnie, bardziej podstawowe — tylko jesli
wymagaja tego stosowne przepisy krajowe. Zatwier-

Instytucja Prokuratury Europejskiej ma w wysokim

stopniu wkomponowywac sie w strukture wymiaru

sprawiedliwos$ci panstw cztonkowskich.

katalog jest precyzyjnie przedstawiony w art. 26 pro-
jektu. Zgodnie z nim do czynno$ci tych nalezy m.in.
przeszukiwanie mieszkania, nieruchomosci, $rod-
kow transportu, a takze rzeczy osobistych, takich jak
ubrania czy komputer. Rozporzadzenie gwarantuje
réwniez szeroki dostep do wszelkich danych elektro-
nicznych czy bankowych. Artykut ten daje tez upraw-
nienie do prowadzenia podstuchéw rozméw telefo-
nicznych, pozwalajac na identyfikowanie oséb, ktére
rozmawiajg z osoba bedaca przedmiotem czynnosci
$ledczych. Prokuratura ma réwniez, co wynika z natu-
ry przestepstw, do $cigania ktérych jest powolana, pra-
wo do monitorowania transakeji finansowych. Moze
to nastepowac takze poprzez zobowigzywanie ban-
kéw do natychmiastowego przekazywania informacji
o wszelkich transferach finansowych dokonywanych
przez osobe podejrzana, czy tez transferach, co do kto-
rych istniejg wiarygodne podstawy, by stwierdzi¢, ze
sg zwigzane z dziatalnoscig takiej osoby. Co wiecej,
Prokuratura Europejska moze réwniez zada¢ zamro-
zenia przysztych transakcji z konta lub kont zwigza-
nych z osobg podejrzana.

W ramach czynnosci $ledczych funkcjonariusze
podlegajacy nadzorowi Prokuratury Europejskiej
mogg dziataé tajnie lub pod zmieniong tozsamoscig.
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dzenie dziatan prokuratury powinno nastgpi¢ maksy-
malnie w ciggu 48 godzin od ich wykonania.

Gwoli $cistosci nalezy wspomnie¢ o podstawo-
wych uprawnieniach wszystkich prokuratur krajo-
wych w Unii Europejskiej — mozliwo$ci wzywania na
$wiadka, przestuchania w charakterze podejrzane-
go, powotywania bieglych i ekspertéw w przypad-
ku konieczno$ci zdobycia specjalistycznej wiedzy.
Urzad Prokuratora Europejskiego moze tez wnosi¢
o zatrzymanie podejrzanego lub jego tymczasowe
aresztowanie.

Obok szeregu uprawnien $ledczych projekt rozpo-
rzadzenia zawiera réwniez swego rodzaju przepisy
ogoblne dotyczace stosowania tych srodkéw, iich cha-
rakteru w kontekscie krajowych porzadkéw praw-
nych. Nalezy réwniez dodaé, ze wszelkie czynnosci
niewymienione w cytowanym artykule moga by¢ za-
rzadzone tylko, jesli sa zgodne z prawem obowigzuja-
cym w danym kraju UE. Jedng z takich regut ogdlnych
jest zasada preferencji dla sSrodkéw mniej dotkliwych.
Zgodnie z art. 26 ust. 3 ,,czynnosci §ledcze wymienio-
ne w ust. I nie powinny by¢ wykonywane bez odpo-
wiednich przestanek (reasonable grounds) oraz jesli
mniej dotkliwe $rodki moga prowadzi¢ do osiggniecia
tego samego celu”. Ponadto wszelkie czynnos$ci podej-



mowane przez Prokurature Europejska nie powinny
w zadnym stopniu naruszac uprawnien jednostki wy-
nikajacych z Karty praw podstawowych UE?, tj. prze-
de wszystkim prawa do obrony i prawa do rzetelnego
procesu. Projekt rozporzadzenia odwotuje sie bezpo-
$rednio do dorobku prawnego powstalego w ramach
programu sztokholmskiego. Oznacza to, Ze kazdemu
podejrzanemu (faktycznie, a nie tylko formalnie) lub
oskarzonemu przystuguja prawa procesowe wynika-
jace z odpowiednich aktéw prawnych:
— prawo do ttumaczenia, na zasadach okreslonych
w dyrektywie 2010/64/UE z dnia 20 pazdzierni-
ka 2010 r.%4,
— prawo do informacji i dostepu do akt sprawy,
zgodnie z dyrektywga 2012/13/UE z dnia 22 maja
2012 1.5,
- prawo do adwokata, zgodnie z dyrektywa
2013/48/UE z dnia 22 pazdziernika 2013 r. *°.
Jednoczesnie, wyprzedzajac niejako unijne per-
spektywy legislacyjne w tej materii, podejrzany lub
oskarzony bedzie posiadat prawo do pomocy prawnej,
jak réwniez prawo do przedstawienia dowodéw, po-
wolywania bieglych i wzywania swiadkéw. Takie roz-
szerzenie katalogu nalezy odczytywac w perspektywie
plandéw legislacyjnych wynikajacych z przywotanego
juz programu sztokholmskiego?.

23 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 326
7.26.10.2012, S. 391).

24 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/64/UE z dnia
20 pazdziernika 2010 r. w sprawie prawa do ttumaczenia ustnego
i ttumaczenia pisemnego w postepowaniu karnym (Dz.Urz. UE
L 280z 26.10.2010, S. 1).

25 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/13/UE z dnia
22 maja 2012 r. w sprawie prawa do informacji w postepowaniu
karnym (Dz.Urz. UE L 142 7 1.6.2012, S. 1).

26 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE z dnia 22
pazdziernika 2013 r. w sprawie prawa dostepu do adwokata w po-
stepowaniu karnym i w postepowaniu dotyczacym europejskiego
nakazu aresztowania oraz w sprawie prawa do poinformowania
osoby trzeciej o pozbawieniu wolnoéci i prawa do porozumie-
wania si¢ z osobami trzecimi i organami konsularnymi w czasie
pozbawienia wolnosci (Dz.Urz. UE L 294, z 6.11.2013, S. I).

27 Rezolucja Rady z dnia 30 listopada 2009 r. dotyczgca harmono-
gramu dzialan majacych na celu umocnienie praw procesowych
os6b podejrzanych lub oskarzonych w postepowaniu karny

(2009/C 295/01).
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Z drugiej jednak strony tak konkretne uprawnienia
procesowe nie moga znajdowac sie w zupelnym ode-
rwaniu od przepiséw uszczegdtowiajacych ich zakres.
Nie bez powodu zatem tym prawom procesowym, kté-
re nie zostaly jeszcze objete stosownymi aktami prawa
unijnego (jak prawo do pomocy prawnej), towarzysza
w przedmiotowym rozporzadzeniu wiasciwe przepisy
precyzujace charakter rzeczonych uprawnien. Z prze-
piséw tych wynika, ze nalezy je odczytywaé w kontek-
$cie norm prawa krajowego. Zaréwno zatem prawo
do pomocy prawnej, jak i do dostarczania wtasnych
dowodéw, czy tez zasada domniemania niewinnosci,
pozostawac majg w zgodzie z wlasciwymi przepisa-
mi krajowymi. Oznacza to, ze uprawnienia, o ktérych
mowa w rozporzadzeniu, nalezy odczytywaé raczej
jako potwierdzenie pewnych praw jednostki w zakre-
sie spraw bedacych kompetencja Prokuratury Euro-
pejskiej niz jako autonomiczny katalog uprawnien
procesowych.

Rozporzadzenie reguluje réwniez przypadki,
w ktdrych nie jest mozliwe postawienie podejrzane-
go w stan oskarzenia. Prokurator Europejski powinien
umorzy¢ postepowanie, jesli spetniona jest jedna z na-
stepujacych przestanek: nastgpita $mieré podejrza-
nego, zachowania objete przedmiotem $ledztwa nie
wypelniaja znamion przestepstwa, czyn zabroniony
zostat objety amnestig lub jego sprawca posiada im-
munitet, przekroczone zostaly terminy przedawnienia
(wynikajace, co warto przypomnie¢, z regulacji kra-
jowych), podejrzany byt strong postepowania prowa-
dzonego w tej samej sprawie w innym kraju UE.

Prokurator Europejski moze rowniez umorzy¢
$ledztwo, jesli zgodnie z prawem krajowym imple-
mentujacym ,,dyrektywe o walce przeciwko intere-
som finansowym UE za pomocg $rodkéw karnych”
czyn, w zwigzku z ktérym $ledztwo jest prowadzone,
stanowi jedynie wykroczenie. Podobne uprawnienie
towarzyszy prokuratorowi, jesli zebrany materiat do-
wodowy nie jest wystarczajacy. Jednocze$nie zebrany
material moze by¢ przekazany odpowiednim organom
w panstwach cztonkowskich.

Na uwage zastuguje art. 29 projektu rozporzadze-
nia wprowadzajacy instytucje przypominajacg kon-
strukcje umorzenia restytucyjnego. Zgodnie z ust. 1
wyzej wymienionego przepisu, ,jesli sprawa nie zo-
stata umorzona (...), Urzad Europejskiego Oskarzy-
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ciela Publicznego moze, po naprawieniu wyrzadzonej
szkody, zaproponowac¢ podejrzanemu zaplate nalez-
nosci publicznoprawnej, po ktérej nastepuje oddalenie
sprawy”. Jesli podejrzany zgadza sie, zobowigzany jest
zaplaci¢ te kwote na rzecz Unii Europejskiej. Postano-
wienie w tej sprawie nie moze by¢ przedmiotem kon-
troli sadowej, co moze rodzi¢ pytania dotyczace prak-
tycznego funkcjonowania tego przepisu w przysztosci,

pejskiej ds. Wspdtpracy Wymiaréw Sprawiedliwo-
$ci w Sprawach Karnych?® stanie sie Eurojust cialem
wspierajacym Prokurature Europejska w zakresie jej
zadan, m.in poprzez wymiane informacji czy wspét-
prace operacyjnag, szczegolnie poprzez posredniczenie
w kontaktach z krajowymi organami $cigania. Udo-
stepnianie informacji osobowych nastepowac bedzie
jedynie w celu, w zwigzku z ktérym zostaty uzyskane.

Nadzor Prokuratora Europejskiego daje

szanse na skoordynowane, miedzypanstwowe

dziatania, pozwalajace na skuteczne

Scigania przestepstw, ktore niejednokrotnie

maja charakter transgraniczny.

jako ewentualnego pola do porozumien pozwalaja-
cych sprawcom unikngé konsekwencji dalszych czyn-
nosci $ledczych.

4. Przyszlosé Eurojustu

Analizujac projekt rozporzadzenia Rady w spra-
wie utworzenia instytucji Europejskiego Oskarzycie-
la Publicznego, nie sposdb nie dotknaé¢ kwestii relacji
projektowanej instytucji z ciatem, ktére dotychczas
odgrywalo najistotniejszg role na obszarze walki
7z przestepczoscig przeciwko interesom UE, czyli z Eu-
rojustem. Projekt rozporzadzenia zaktada $cista wspot-
prace obu organdéw. Eurojust zobowigzany zostat do
wspierania organéw krajowych w zakresie prowadze-
nia czynnodci $ledczych w ramach $cigania przestepstw
bedacych przedmiotem kompetencji Prokuratury Euro-
pejskiej. Z uwagi na istnienie przypadkow skompliko-
wanych, tj. zwigzanych zaréwno z przestepstwami wo-
bec UE, jak i innymi, potrzebna bedzie stata, codzienna
wspolpraca Prokuratury Europejskiej z Eurojustem.
W zwigzku z tym zmiany obejma obie instytucje — tak
by wzajemnie wykorzystywa¢ mogty swoje mozliwosci.

Zgodnie z projektem rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie Agencji Unii Euro-

36 FORUM PRAWNICZE | 2013

Dla osiagniecia wydajnosci przy zachowaniu odpo-
wiednich kosztéw, Eurojust bedzie zapewniat Proku-
raturze Europejskiej pomoc w sprawach administra-
cyjnych, technicznych, finansowych czy kadrowych.
Sprawy prowadzone dotychczas przez Eurojust, w za-
kresie przewidzianym dla Prokuratury Europejskiej —
przejda do jej kompetencji. Szczegoly wspodipracy
okresli porozumienie, ktére zawra miedzy soba obie
instytucje.

Reformy dotkng réwniez Europejskiego Urzedu ds.
Zwalczania Naduzy¢ Finansowych (OLAF)?. W zwigz-
ku z utworzeniem Prokuratury Europejskiej OLAF nie
bedzie juz prowadzil spraw w zakresie kryminalnym,
ajego dziatalnoé¢ bedzie miata charakter bardziej ad-

28 Projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w spra-
wie Agencji Unii Europejskiej ds. Wspdtpracy Wymiaréw Spra-
wiedliwosci w Sprawach Karnych (Eurojust), KOM (2003) 535
wersja ostateczna.

29 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady zmieniajgce
rozporzadzenie (WE) nr 1073/1999 dotyczace dochodzen pro-
wadzonych przez Europejski Urzad ds. Zwalczania Naduzy¢
Finansowych (OLAF) i uchylajace rozporzadzenie (EURATOM)

nr 1074/1999, SEK(2011) 343 wersja ostateczna, 17 marca 2011 I.



ministracyjny. Je$li jednak podejmie on podejrzenia co
do wystagpienia czynéw przestepczych, bedzie zobo-
wigzany poinformowac o tym Prokurature Europejska.
Pozwoli to unikng¢ dublowania sie obowigzkéw i dzia-
fan obu instytucji. Podobnie jak Eurojust, OLAF bedzie
stuzyt Prokuraturze Europejskiej informacjami beda-
cymi w jego posiadaniu, stanowigc niejako zaplecze
merytoryczne. By tak sie stato, potrzebne sg zmiany
w prawie o OLAF, ktére Komisja powinna przedstawic¢
w niedalekiej przysztosci®.

Podsumowanie

W zaprezentowanym projekcie rozporzadzenia
ustanawiajacego Urzad Europejskiego Oskarzyciela
Publicznego dostrzec nalezy kilka kluczowych cech.
Przede wszystkim instytucja ta opiera sie na strukturze

30 Zob. réwniez V. Covolo, From Europol to Eurojust — towards
a European Public Prosecutor. Where does OLAF fit In?, ,Eucrim”
2012, Nr 2, s. 83 in; Zob. na ten temat J.F.H. Inghelram, Legal and
Institutional Aspects of the European Anti-Fraud Office (OLAF).
An Analysis with a Look Forward to a European Public Prosecutor’s
Office, Groningen—-Amsterdam 2011, s. 270 i n; A. Staicu, The Re-
form of OLAF. Legal Framework and the Proposal for a Regulation
Amending the OLAF Regulation, ,,Eucrim” 2008, nr 3—4.
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prokurator6w delegowanych, co wraz z innymi szcze-
golowymi przepisami sprawia, ze zwigzana jest mocno
z warunkami prawnymi panstw czlonkowskich. Jed-
nocze$nie za$ nadzor Prokuratora Europejskiego daje
szanse na skoordynowane, miedzypanstwowe dziata-
nia, pozwalajgce na skuteczne $ciganie przestepstw,
ktére niejednokrotnie maja charakter transgraniczny.
Moze to jednak nastgpié tylko pod warunkiem sensow-
nego rozwigzania konkurencji jurysdykcji i wprowa-
dzenia mechanizmu selekcji spraw przekazywanych
Prokuraturze Europejskiej. Jest jeszcze wiele innych,
konkretnych probleméw prawnych, o fundamental-
nym znaczeniu praktycznym, takich jak choc¢by kwe-
stia dopuszczalno$ci i przeprowadzania dowodow —
ze wzgledu na duze réznice miedzy tymi regulacjami
procesowymi w panstwach cztonkowskich. Mimo wi-
docznego nacisku Komisji Europejskiej na pilny tryb
prac nad rzeczonym projektem, co stwarza atmosfere
pozwalajaca omijaé szczegbétowe watpliwosci, trzeba
jasno powiedzie¢, ze tylko skuteczne rozwigzanie kon-
kretnych probleméw jurysdykeyjnych i procesowych —
ito juz na etapie projektu — daje szanse na sprawne
funkcjonowanie Prokuratury Europejskiej i rzeczywi-
sta realizacje cel6w, ktore legly u podstaw prac Komisji
Europejskie;j.
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Kiedy wiking zmienia sie

w bankiera...

O zmianach w islandzkim prawie
bankowym po kryzysie 2008 .
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skiego i Historii Prawa Sgdowego
Wydziatu Prawa i Administracji Uni-
wersytetu im. Adama Mickiewicza
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When the Viking Turns into a Banker:
The Changes in Icelandic Banking Law
Following the Crisis in 2008

In 2008, the financial crisis broke out in Iceland and caused, after years of un-
controlled expansion, the collapse of its three biggest banks. The Icelandic state
was forced to make a drastic intervention in their banking law in order to save the
national economy. The Althing passed Act No. 125/2008, the so called Emergency
Act, which enabled the state to take control over collapsed financial institu-
tions. Domestic assets and obligations were transferred to the newly established
state-owned banks whilst foreign liabilities stayed with old banks. This caused
a long legal and diplomatic dispute between Iceland and the creditors of banks.
Over time, when the economic situation stabilized, some of the harshest regula-
tions of the Emergency Act were replaced by amendments made in November and
April. Furthermore, the act on the Special Investigation Commission, the act on
the Special Prosecutor Office and post-crisis attempts to change the Icelandic
constitution are briefly described. Eventually, the severe legal measures taken
by Iceland proved successful, although the crisis shows that law and reality still

occasionally go their separate ways.

Islandia, zasiedlona pod ko-
niec IX w., przez wieki byta kra-
jem ubogim. Dopiero pod koniec
XIX w., wraz z mechanizacja ry-
botéwstwa nastgpita poprawa sy-
tuacji ekonomicznej. Gwaltowny
rozwdj gospodarczy nastgpit po
II wojnie $wiatowej, ktora para-

doksalnie miata dla Islandczykéow
pozytywne skutki'. Rzad Islandii

1 W 1944 1. Islandia, korzystajac z okupa-
¢ji Danii przez Niemcy, jednostronnie
oglosita niepodlegltosé. Po wojnie, po-
mimo braku zniszczen zostata uwzgled-

niona w planie Marshalla, z ktérego



przyjat skandynawska koncepcje panstwa dobrobytu?.
Rybotéwstwo pozostato trzonem ekonomii, ale coraz
wigksze znaczenie, wraz z wprowadzeniem wolnego
rynku, zyskaty ustugi, zwlaszcza turystyka. Pomimo
ustawicznych ktopotéw z inflacjg Islandia w latach
9o0. stala sie jednym z najbardziej rozwinietych kra-
jow $wiata. W 1994 r. Islandia dolaczyta do Europej-
skiego Obszaru Gospodarczego (EOG), uzyskujac tym
samym dostep do jednolitego rynku Unii Europejskie;j.
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wowych czynnikéw, ktére doprowadzily do zatamania
systemu bankowego. Mozna wyodrebnié trzy grupy
przyczyn: ekonomiczne, polityczne i prawne*.
Gwaltowna ekspansja bankéw islandzkich pozo-
stawata niewspétmierna do rozwoju islandzkiej go-
spodarki. Po uzyskaniu dostepu do rynkéw EOG naj-
wiegksze banki na wielka skale inwestowaty za granica,
wykupujgc europejskie firmy i banki. Ponadto udzie-
laty one fatwo dostepnych kredytéw podmiotom za-

Najwiekszymi kredytobiorcami bankow

byli ich najwieksi udziatowcy, a sposéb,

w jaki banki udzielaty im kredytow, nasuwa

podejrzenia, ze nie kierowaly sie one

wylacznie interesem ekonomicznym.

Na poczatku obecnego stulecia rzad Davida Odds-
sona, wypelniajac zobowigzania wynikajace z prawa
unijnego, dokonat deregulacji islandzkiego sektora
bankowego. Udzialy w kontrolowanych przez panstwo
bankach zostaly sprzedane prywatnym inwestorom.
Same banki zyskaty mozliwos¢ ekspansji zagranicznej,
korzystajac z dostepu do EOG i optymistycznych ocen
islandzkiej gospodarki. Bankowo$¢ stala sie wrecz is-
landzkim towarem eksportowyms3. Nie jest celem tego
artykutu doktadna analiza przyczyn ani opis przebie-
gu kryzysu bankowego z 2008 r. Jednakze zrozumie-
nie zmian legislacyjnych, wprowadzonych pod jego
wplywem, wymaga co najmniej zarysowania podsta-

otrzymala najwiekszg pomoc per capita ze wszystkich panstw
europejskich. Korzystny wptyw gospodarczy miata tez wojsko-
wa obecno$¢ sit USA w bazie w Keflaviku (do 2006 r.) Szerzej
o historii Islandii zob. G. Karlsson, Iceland’s 1100 Years, History
of a Marginal Society, London 2000.

2 S. Olafsson, Icelandic Capitalism — From Statism to Neoliberalism
and Financial Collapse (w:) L. Mjgset (ed.) The Nordic Varieties
of Capitalism, ,,Comparative Social Research” 2011, vol. 28, s. 6.

3 M.J. Flannery, The Importance of Government Supervision in

Producing Financial Services, Reykjavik 2009, s. 3.

granicznym oraz oferowaly korzystne internetowe
rachunki bankowe pod nazwg Icesave (popularne
zwlaszcza w Wielkiej Brytanii i Holandii)s. Z drugiej
strony same banki pozyczaly pieniadze od instytucji
finansowych z Europy. Owe dzialania, a zwlaszcza ich
olbrzymia skala, przyczynity sie do tego, ze catkowity
obrét islandzkich bankéw w 2008 r. byt przeszto dzie-
wieciokrotnie wiekszy od islandzkiego PKB®. Warto
zwroécié takze uwage na nieprawidtowosci zachodza-
ce w instytucjach finansowych. Trzy najwieksze banki
(Landsbanki Islands, Kaupping banki i Glitnir) inwesto-
waly we wlasne akcje i skupowaty udzialy w reszcie
bankéw. Finansowaly takze zakup akeji przez swoich
pracownikéw?’. Najwiekszymi kredytobiorcami ban-
kéw byli ich najwieksi udziatowcy, a sposéb, w jaki

4 E.G. Gunnarsson, The Icelandic Regulatory Responses to the Fi-
nancial Crisis, ,,European Business Organization Law Review”
2011, vol. 12, nr 1, s. 3.

5 Report of the Special Investigation Commission (dalej: SIC Report),
rozdz. 2, Executive Summary, dostepny na stronie komisji, http://
www.rna.is (dostep: 29 listopada 2013 1.), 5. 4-7.

6 Tamze, s. 17.

7 Tamze, s. 9.
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banki udzielaty im kredytéw, nasuwa podejrzenia, ze
nie kierowaly sie one wyltgcznie interesem ekonomicz-
nym?®. W zwigzku z dysproporcjg miedzy rozmiarem
gospodarki Islandii a obrotem finansowym banki staty
sie nie tylko ,,za wielkie, by pozwoli¢ im upas¢”, ale tez
»,za wielkie, by moc je ratowaé”, co wplyneto na wy-
bér nietypowych na tle Europy rozwiazan legislacyj-
nych?. Warto dodaé, ze wywotany zapascig na rynku
pozyczek hipotecznych USA ogdlnoswiatowy kryzys
finansowy z 2007 r. jedynie przyspieszy! nieuchronny
upadek systemu bankowego Islandii®.

Krytycznie oceniana jest polityka ekonomiczna rza-
du przed kryzysem, zwtaszcza w zakresie dyscypliny
budzetowej i nieprzemyslanej obnizki podatkéw. Kurs
korony islandzkiej (ISK) byt przez dtugi czas zawyzany,
arzad skupiat sie jedynie na podtrzymywaniu wzrostu
gospodarczego®. Zaréwno rzadowi, jak i parlamento-
wi brak bylo odwagi i woli do zapobiezenia kryzyso-
wi, a gdy bylo to juz niemozliwe — do szybkiej reakcji
na kryzys bankowy. W okresie przed kryzysem, kiedy
system bankowy rozrastat sie w niepokojacy sposéb,
rzad nie podejmowat zadnych dziatah. Ostrzezenia ze
strony islandzkiego nadzoru finansowego i banku cen-
tralnego nie spotkaly sie z nalezyta reakcja (m.in. ze
wzgledu na réznice partyjne miedzy kierownictwem
banku centralnego a rzadem), zabrakto takze koordy-
nacji we wspétpracy instytucji nadzorujacych rynek
finansowy z rzadem. Bierno$¢ wtadz wigzata sie z gar-
gantuicznym rozmiarem sektora bankowego w poréw-
naniu do gospodarki panstwa. Rzad, nie ryzykujac
starcia z bankami, starat sie jak najdtuzej podtrzymy-
wac funkcjonowanie systemu finansowego, rezygnu-
jac z interwencji2. Zawiodt takze islandzki nadzor fi-
nansowy (Fjdrmdlaeftirlitid, FME), ktory nie rozwijat
sie wraz z rozrostem sektora bankowego. W rezultacie
FME nie byt przygotowany merytorycznie, finansowo

8 W czasie przestuchania wiasciciel i jednocze$nie cztonek zarzadu
jednego z bankéw zeznat, ze ,Bank cieszyt sie, majac takiego
kredytobiorce”. Zob. szerzej SIC Report, rozdz. 21, Causes of
the Collapse of the Icelandic Banks — Responsibility, Mistakes and
Negligence, s. 6-10.

9 E.G. Gunnarsson, The Icelandic Regulatory..., dz. cyt., s. 3.

10 SIC Report, rozdz. 2, s. 5; SIC Report, rozdz. 21, s. 27-30.

11 SIC Report, rozdz. 21, s. 28-29.

12 SIC Report, rozdz. 2, s. 2.
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itechnicznie, by nadzorowa¢ miedzynarodowe opera-
cje islandzkich bankéw. Islandia, w przeciwienistwie
np. do Szwajcarii, nie miata diugiego do$wiadczenia
w sprawowaniu nadzoru nad poteznymi instytucjami
finansowymi. Do$¢ pobtazliwie traktowano takze na-
ruszenia prawa'. Nieprawidlowosci w nadzorze ist-
nialy tez po stronie islandzkiego banku centralnego
(Sedlabanki [slands), obie instytucje zreszta wzajemnie
przerzucaly sie odpowiedzialnoscia.

Niedoskonato$ci prawne nie byly przyczynami kry-
zysu sensu stricto. Wskazuje sie na stabo$¢ regulacji
prawnych Unii Europejskiej dotyczacych liberaliza-
¢ji rynkéw finansowych'. Otwarty dostep do ryn-
kéw europejskich zacheca do tzw. cross-bankingu,
co zwieksza ryzyko przeniesienia kryzysu z jednego
panstwa do drugiego. Trudno jednak wini¢ akty praw-
ne zwiekszajace swobode gospodarcza za Zle pojete
tychze swobdd wykorzystanie. Praktyczne problemy
powstaja takze przy podziale nadzoru i odpowiedzial-
nosci miedzy panstwami, w ktérych znajduja sie sie-
dziby bankéw oraz na terenie ktérych funkcjonujg
filies. Kontrowersje wywoluje takze konstrukcja dy-
rektywy o systemach gwarancji depozytéw™, uznawa-
nej za gléwng stabo$¢ unijnego prawa bankowego®.
Uwidocznito sie to szczegélnie na przyktadzie tzw.
konfliktu o Icesave.

Gdy w pazdzierniku 2008 r. wszystkie trzy ban-
ki stanety przed widmem bankructwa, trzeba byto
zastosowa¢ nadzwyczajne $rodki prawne. Najwaz-
niejszym aktem prawnym majacym zwalczy¢ skutki
kryzysu byta uchwalona przez islandzki parlament,
Althing (isl. Alpingi), w ekspresowym tempie' usta-
wa nr 125/2008 o upowaznieniu do wydatkéw skar-

13 SIC Report, rozdz. 21, s. 66-67.

14 E.G. Gunnarsson, The Icelandic Regulatory..., dz. cyt., s. 3, 23-24.

15 Zob. dyrektywa 2006/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 14 czerwca 2006 r. w sprawie podejmowania i prowadzenia
dziatalnosci przez instytucje kredytowe (wersja przeredagowana)
(Dz.U. UE L 177 Z 30.06.2006).

16 Dyrektywa 94/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
30 maja 1994 r. w sprawie systemow gwarancji depozytow (Dz.U.
WE L 135 Z 31.5.1994)..

17 E.G. Gunnarsson, The Icelandic Regulatory..., dz. cyt., s. 35.

18 B. Thorarensen, The Impact of the Financial Crisis on Icelandic
Constitutional Law: Legislative Reforms, Judicial Review and Re-

vision of the Constitution (w:) X. Contiades (ed.) Constitutions in



bowych ze wzgledu na nadzwyczajng sytuacje na ryn-
kach finansowych, z 6 pazdziernika 2008 r., znana
w literaturze jako Emergency Act (EA)™.

Na mocy tego aktu, liczacego zaledwie czternascie
artykutéw, w nadzwyczajnych okoliczno$ciach mini-
ster finanséw zostal upowazniony do wydatkowania
$rodkéw w celu utworzenia nowej instytucji finanso-

ARTYKULY

Nadzwyczajne $rodki zastosowane w EA wymogtly
wylaczenie zastosowania do jego postanowien czesci
lub catosci przepiséw ustawy o instytucjach finanso-
wych, ustawy o zabezpieczeniu transakeji (obu w za-
kresie wymagan dotyczacych przejecia instytucji fi-
nansowych), ustawy o sytuacji prawnej pracownikow
przedsiebiorstw zmieniajacych wtasciciela i ustawy

Otwarty dostep do rynkow europejskich

zacheca do tzw. cross-bankingu,

co zwieksza ryzyko przeniesienia kryzysu

z jednego panstwa do drugiego.

wej, przejecia juz istniejacej lub jej majatku w stanie
upadtosci, w cato$ci lub w czeéci. Owe okoliczno$ci
zostaly zdefiniowane w art. 1 jako trudnosci finansowe
i/lub operacyjne przedsiewzie¢ finansowych, w tym
prawdopodobienstwo niemozliwo$ci wypelnienia
zobowigzan wobec klientéw lub wierzycieli, prawdo-
podobienstwo istnienia przestanek cofniecia koncesji
lub niespelnienia minimalnych wymogéw kapitato-
wych, podczas gdy inne $rodki podjete przez nadzér
finansowy przypuszczalnie nie sg w stanie zapobiec
ograniczeniu szkéd na rynku finansowym lub zapo-
biec ryzyku ich wystapienia. Ponadto tenze artykut
jako przyktad nadzwyczajnej okoliczno$ci wymienia
sytuacje, gdy instytucja finansowa wystapita o (lub zo-
stalo jej przyznane) zawieszenie $wiadczen patnosci,
lub wystapita o ugode z wierzycielami, lub tez ztozyta
whniosek o upadto$¢, lub upadtosé zostata w stosunku
do niej ogloszona.

the Global Finance Crisis. A Comparative Analysis, Fanham 2013,
s. 267.

19 Lég um heimild til fjdrveitingar tr rikissjédi vegna sérstakra
adstzdna d fjdrmdlamarkadi o.fl. 2008 nr. 125 7, oktéber 2008.
Ten i inne akty prawne znajduja sie w jezyku islandzkim na
stronie parlamentu, www.althingi.is, dostepny w tlumaczeniu
angielskim: Act No. 125/2008 on the Authority for Treasury Dis-
bursements due to Unusual Financial Market Circumstances etc.,

http://eng.forsaetisraduneyti.is.

o spolkach akcyjnych (w zakresie minimalnej liczby
udziatowcdw) i islandzkiej ustawy o postepowaniu
administracyjnym.

Emergency Act wprowadzil takze wazne zmiany
w innych aktach prawnych. Dalekosiezne skutki mia-
ta nowelizacja ustawy o instytucjach finansowych
(AFU)*, zwlaszcza jej rozdziatu XII, dotyczacego reor-
ganizacji, likwidacji i Iaczenia tychze instytucji. Przed
zmianami ustawa ta oparta byla na dyrektywie unij-
nej? wprowadzajacej zasade uniwersalnosci. Najwaz-
niejszg zmiang wprowadzang przez EA byto dodanie
art. 100 (a) AFU, przyznajacego islandzkiemu nadzo-
rowi finansowemu niezwykle szerokie uprawnienia
do zwalczania kryzysu. We wskazanych wczeéniej
okoliczno$ciach nadzwyczajnych, gdy sytuacja jest
szczegoblnie wyjatkowa (w oryginale islandzkim Séu
adstaedur mjog knyjandi..., w oficjalnym tlumaczeniu
angielskim If the circumstances are dire...), FME mégt
przeja¢ w niezbednym zakresie uprawnienia walnego
zgromadzenia akcjonariuszy lub posiadaczy kapitatu
gwarantowanego w celu zastosowania niezbednych

20 Log um fjdrmdlafyrirtaeki nr. 161 20, desember 2002, dostepny
w ttumaczeniu angielskim: Act No. 125/2008 on Financial Un-
dertakings, http://eu.mfa.is.

21 Dyrektywa 2001/24/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
4 kwietnia 2010 w sprawie reorganizacji i likwidacji instytucji

kredytowych (Dz.U. WE L 125 z 05.05.2001).
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$rodkéw, w tym w szczegolnosci: ograniczenia mozli-
wosci decyzyjnych zarzadu, jego odwotania w catosci
lub w czesci, przejecia catkowitej lub czesciowej kon-
troli nad instytucja i jej operacjami finansowymi oraz
potaczenia jej z inng instytucja?.

Ponadto FME zyskal mozliwo$¢ powotania piecio-
osobowego zarzadu komisarycznego (Skilanefnd/Re-
solution Committee) dla banku z kompetencjami przy-
stugujgcymi zwyktemu zarzadowi (w szczego6lnosci
takimi, jak: prowadzenie spraw instytucji, kontrola nad
jej majatkiem i operacjami finansowymi). W ramach
swoich dziatan zarzad komisaryczny byt zobowigza-
ny wykonywa¢ polecenia FME wydane na podstawie
art. 100 (a) AFU, zwlaszcza dotyczace kontroli nad
majatkiem instytucji. W czasie sprawowania wladzy
przez zarzad komisaryczny wyltaczona zostata mozli-
wo$¢ poddania banku egzekucji oraz dokonania wstep-
nego zajecia majatku®. Na podstawie powyzszego wia-
dze w Landsbanki Islands, Kaupping banki i Glitnirze
przejely wskazane przez FME zarzady komisaryczne.

Warto zauwazy¢, ze odpowiedzialno$¢ odszkodo-
wawcza pracownikéw nadzoru finansowego dziataja-
cych na podstawie ustawy zostata wylaczona.

Przy uchwaleniu EA przewidziano jego rewizje
przed 1 stycznia 2010 1., jednak sytuacja ekonomicz-
naw momencie jego uchwalenia byta na tyle nieprze-
widywalna, ze konieczne okazaly sie dalsze zmiany
prawne. W listopadzie 2008 r. ze wzgledéw praktycz-
nych dokonano kolejnej nowelizacji* ustawy o insty-
tucjach finansowych?®. Zarzad komisaryczny uzyskat,
w sytuacji, gdy czynnodci tego rodzaju sg niezbedne,
mozliwo$¢ podejmowania dziatan wymagajacych kon-
cesji, pomimo jej odwotania. Jako warunek sine qua
non wprowadzono jednak zgode FME i jego nadzér
nad dziataniem zarzadu komisarycznego®. Ponadto

22 Art. 5 EA.

23 Tamze.

24 Tamze.

25 Log um breytingu d l6gum um fjdrmdlafyrirtaeki, nr. 161/2002,
med sidari breytingum nr. 129 14. névember 2008, dostepny
w ttumaczeniu angielskim: Act No. 129/2008 amending Financial
Undertakings Act No. 161/2002, with subsequent amendments,
http://eu.mfa.is.

26 E.G. Gunnarsson, The Icelandic Regulatory..., dz. cyt.,s. 7.

27 Art. 1 Act No. 129/2008..., cyt. wyzej.
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art. 2 tej nowelizacji wprowadza lex specialis w stosun-
ku do terminéw przewidzianych w islandzkim prawie
upadlosciowym. I tak w przypadku instytucji finan-
sowych maksymalny czas zawieszenia $wiadczenia
platnosci wydtuzono z trzech do dwunastu tygodni od
chwili podjecia decyzji przez sad. W przypadku przy-
znania prolongaty czasu zawieszenia termin ponow-
nego rozpatrzenia sprawy zostal wydtuzony z trzech
do dziewieciu miesiecy. Catkowity czas, na jaki moz-
na udzieli¢ zawieszenia platnosci, zostal rozciggniety
z szesciu do az dwudziestu czterech miesiecy*. Wazna
w praktyce zmiang byto uproszczenie sposobu powia-
damiania wierzycieli bankéw. Za wystarczajgcy sposdb
uznano zamieszczenie ogloszenia w dwéch gazetach
islandzkich i w jednej wydawanej w kraju, w ktérym
funkcjonowata filia banku. Zmiana byta spowodowana
trudno$ciami w dotarciu do ogromnej liczby wierzy-
cieli zagranicznych?. Wylaczono takze odpowiedzial-
no$¢ prawnikéw i publicznych audytoréw asystujacych
przy reorganizacji instytucji finansowych. Ponadto
ograniczona zostata mozliwo$¢ podejmowania kro-
koéw prawnych przeciwko instytucji, ktérej przyznano
moratorium na $wiadczenie platno$ci. W razie poste-
powania wszczetego przed przyznaniem zawieszenia
wstrzymywano je na czas trwania moratorium. Posta-
nowien tych nie mozna bylo stosowa¢ do postepowa-
nia karnego oraz w przypadkach, gdy prawo wyraz-
nie zezwalalo na wszczecie postepowania — toczylo sie
ono wtedy przed sadem, ktéry udzielit moratorium.

Wszczeciu postepowania upadlo$ciowego wobec in-
stytucji finansowych przyznano skutek ex tunc, od chwili
powotania zarzadu przymusowego przez FME, przyzna-
nia zawieszenia $wiadczenia platnosci lub udzielania
zgody na prébe zawarcia ugody z wierzycielamis.

Ostatnia zmiana dotyczyta sposobu rozpatrywania
whniosku o zawieszenie splaty $wiadczen lub jego prze-
dtuzenia wraz z zagdaniem FME wskazanym w oma-
wianym wczesniej art. 100 (a) AFU*. W takim wy-
padku sad zostal pozbawiony mozliwosci dokonania
merytorycznej oceny wnioskus2,

28 E.G. Gunnarsson, The Icelandic Regulatory..., dz. cyt., s. 7.
29 Tamze.

30 Art. 3 Act No. 129/2008..., cyt. wyzej.

31 Art. 4, tamze.

32 E.G. Gunnarsson, The Icelandic Regulatory..., dz. cyt., s. 8.



Kolejnej nowelizacji* islandzkiego prawa bankowe-
go dokonano w kwietniu 2009 r., gdy po uplywie pew-
nego czasu mozliwa juz byta wstepna ocena skutkow
kryzysu bankowego. Najwiekszg zmiang byta zmia-
na tre$ci wspomnianego art. 1oo (a) AFU. Odtad to
zarzad instytucji finansowej w przypadku trudnosci
operacyjnych lub finansowych uniemozliwiajacych

ARTYKULY

powotania nowego zarzadu nastepuje cofniecie kon-
cesji z mocy prawa.

Nowe uregulowania, inaczej niz poprzednie prze-
pisy o zarzadzie komisarycznym, znacznie ograni-
czaja kompetencje zarzadu tymczasowego. Sam nad-
z6r finansowy przestal by¢ podmiotem inicjujacym
przejecie kontroli, ktérym stat sie z kolei zarzad in-

Nowe uregulowania, inaczej niz poprzednie

przepisy o zarzadzie komisarycznym, znacznie

ograniczajg kompetencje zarzadu tymczasowego.

spelnienie zobowigzan lub minimalnych wymogéw
kapitatowych, dobrowolnie wystepuje z prosba do
FME o przejecie kontroli. Nadzér finansowy rozpa-
truje taki wniosek bez zbednej zwtoki i jezeli sie don
przychyli, to powotuje tymczasowy zarzad (od trzech
do pieciu czlonkéw), ktéry przejmuje kompetencje za-
rzadu oraz walnego zgromadzenia akcjonariuszy?.
W czasie sprawowania kontroli przez zarzad tymcza-
sowy obowigzuja takie same ograniczenia egzekucji
majatku instytucji jak w przypadku przyznania zawie-
szenia platnosci. Zarzad tymczasowy powinien jak
najszybciej podja¢ niezbedne kroki w celu zoriento-
wania sie w sytuacji finansowej instytucji, jednak jest
on upowazniony jedynie do dokonywania koniecz-
nych i niecierpigcych zwloki czynnosci dotyczacych
zywotnych intereséw instytucji. Mandat zarzadu tym-
czasowego wygasa automatycznie po trzech miesia-
cach, chyba ze ten wystapit z wnioskiem o ogloszenie
upadlosci instytucji, zostalo przyznane zawieszenie
ptatnosci albo zgoda na zawarcie ugody z wierzycie-
lami, lub powotany zostal nowy zarzad. W przypad-
ku ustania uprawnien zarzadu tymczasowego i jed-
noczesnego braku ogtoszenia upadtosci instytucji lub

33 Log um breyting d logum nr. 161/2002, um fjdrmdlafyrirtaeki, med
stdari breytingum nr. 44 20. april 2009, dostepny w tlumaczeniu
angielskim: Act No. 44/2009 amending Act No. 161/2002, on Fi-
nancial Undertakings, as subsequently amended, http://www.
Sprom.is.

34 Art. 4 Act No. 44/2009..., cyt. wyzej.

stytucji stojacej w obliczu powaznych probleméw fi-
nansowych. Warto zauwazy¢, ze FME nie sprawuje
juz bezposredniej kontroli nad czynno$ciami instytu-
cji. Wniosek o likwidacje przedsiebiorstwa musi jed-
nak wcigz posiada¢ aprobate nadzoru finansowego.
W kwietniu 2009 r. sytuacja ekonomiczna byla juz na
tyle przewidywalna, ze mozliwe stalo si¢ zlagodzenie
iuszczegbtowienie drastycznych przepiséw uchwalo-
nych w czasie wybuchu kryzysu. Ograniczenie praw
akcjonariuszy bankéw wywotalo jednakze pytania
o zgodnos¢ takiej regulacji z konstytucyjna ochrona
prawa wiasnos$ci®®. Przewazyta argumentacja — z jed-
nej strony o wygasnieciu zainteresowania akcjonariu-
szy wlasno$cia w instytucji stojacej na skraju upad-
Tosci, a z drugiej o zaistnieniu interesu publicznego
przemawiajacego za przejeciem kontroli¥”.

Inne wprowadzone zmiany dotyczg postepowa-
nia upadlosciowego®*®. Szczegétowo okreslona zosta-

35 E.G. Gunnarsson, The Icelandic Regulatory..., dz. cyt., s. 10.

36 Art. 72 81 konstytucji Republiki Islandii z 17 czerwca 1944 r.:
Eignarrétturinn er fridhelgur. Engan md skylda til ad ldta af hendi
eign sina nema almenningsporf krefji. barftil pess lagafyrirmeli og
komi fullt verd fyrir (Prawo wiasnosci jest nienaruszalne. Nikogo
nie mozna zobowigza¢ do wyzbycia sie jego wlasnoéci, chyba ze
w interesie publicznym. Takie dziatanie musi by¢ przewidziane
przez prawo i wymaga pelnego odszkodowania).

37 Szczegotowo kwestie te opisuje B. Thorarensen, The Impact...,
dz. cyt., s. 268-273.

38 Art. 5-8 Act No. 44/2009..., cyt. Wyzej.
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ta procedura wystgpienia z wnioskiem o ogloszenie
upadtosci instytucji finansowej, uprawnienia wierzy-
cieli i komisji likwidacyjnej oraz réznice w stosunku
do ogolnego postepowania upadtosciowego. Godny
uwagi® jest fakt natozenia na komisje obowigzku uzy-
skania jak najwyzszej warto$ci dla majatku instytucji
finansowej, nawet jezeli wigzatoby sie to z odloze-
niem w czasie momentu jego zbycia, jesli tylko stuzy
to interesom wierzycieli i akcjonariuszy*°. Usunieto
takze specjalne przepisy dotyczace wydluzenia czasu
trwania zawieszenia splaty $wiadczen (w przypadku
moratoriéw juz obowigzujacych nadal stosowano po-
przednie przepisy)*. Ponadto skasowano uznany za
niekonstytucyjny zakaz kontynuowania postepowa-
nia wobec instytucji, ktérym przyznano moratorium.

Oczywistym pytaniem jest, na ile powyzsze akty
prawne postuzyly w praktyce do zwalczania skutkow
kryzysu bankowego z 2008 r. Ze wzgledéw przytoczo-
nych na poczatku artykutu — trzem najwigkszym is-
landzkim bankom nie mozna byto pozwoli¢ upas¢. Aby
unikna¢ catkowitego krachu gospodarki, rzad islandzki
zalozyt trzy nowe banki, do ktérych na podstawie EA
nadzor finansowy przeniost niektére zobowigzania, ak-
tywa i gwarancje bankowe ze starych bankéw*. W za-
sadzie dokonano oddzielenia majatku i zobowigzan
krajowych od zagranicznych. Te drugie (zobowigza-
nia zagraniczne) pozostawiono przy starych bankach,
zwiekszono takze ilo$¢ aktywow przeniesionych do no-
wych bankéw, aby zapewnic ich ptynno$¢ finansowa?.
Dzieki temu krajowy system bankowy sie nie zatamat,
jednakze gléwnym problemem stato si¢ uregulowanie
zobowigzan wynikajacych z szerokiej skali dziatalno$ci
islandzkich bankéw za granicg. Ponownie, opierajac sie
na EA, przyznano pierwszenstwo w dochodzeniu rosz-
czen niektérym depozytom bankowym przed innymi
niezabezpieczonymi roszczeniami*. Depozyty te zde-
finiowano jako depozyty bedgce dowolnym saldem kre-
dytowym wynikajacym z depozytéw i transakcji w zwy-
kiym obrocie bankowym, ktére bank komercyjny lub

39 E.G. Gunnarsson, The Icelandic Regulatory..., dz. cyt., s. II.
40 Art. 7 Act No. 44/2009..., cyt. Wyzej.

41 Art. 9, tamze.

42 E.G. Gunnarsson, The Icelandic Regulatory..., dz. cyt., s. 12.
43 Tamze.

44 Art. 6 Act No. 44/2009..., cyt. wyzej.
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oszczednosciowy jest zobowigzany zwrdcié ze wzgledu
na zawarty kontrakt lub obowigzujace prawo. W ten
spos6b uczyniono wytom w ogélnej zasadzie takiego sa-
mego traktowania wierzytelno$ci o réwnym statusie?.

Pozostali, niezabezpieczeni wierzyciele (w duzej
mierze banki europejskie, ktére pozyczyty islandz-
kim bankom miliardy euro) zlozyli skarge na Islan-
die do European Free Trade Association Surveillance
Authority (ESA), podmiotu nadzorujacego zgodnosé
prawa Norwegii, Islandii i Liechtensteinu z uktadem
z Porto z 1994 r. o utworzeniu EOG. Ostatecznie ESA
zdecydowata, ze przeniesienie aktywéw i zobowigzan
krajowych do nowych bankéw oraz przyznanie pierw-
szenstwa depozytom bankowym nie naruszyto posta-
nowien ukltadu. Urzad ESA nie dopatrzyt sie¢ ztama-
nia zakazu dyskryminacji, zasady swobody przeplywu
kapitatu ani prawa do niezakl6conego posiadania“®,
niejako legitymizujac tym samym stusznos¢ islandz-
kich rozwigzan bezwzglednie chroniacych gospodar-
ke krajowg. W podobnym tonie utrzymane sg ostatnie
wyroki Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE®.

W tym kontekscie nalezy takze krotko przyblizyé¢
konflikt o Icesave, czyli internetowe depozyty w fi-
liach Landsbanki Islands w Zjednoczonym Krélestwie
i Holandii, jako praktyczny przyktad problemow, ja-
kie niesie cross-banking. Depozyty te w okresie przed
kryzysem osiggnety poziom odpowiednio 4,8 miliar-
déw funtéw i 1,7 miliarda euro. Rzad islandzki w paz-
dzierniku 2008 r. zagwarantowat jedynie depozyty
zlozone w krajowych oddziatach banku (co prawda,
niezaleznie od narodowosci deponentéw), dokonu-
jac jednoczesnego oddzielania majatku i zobowigzan
bankdw starych oraz nowo zatozonych. Zjednoczone
Krélestwo i Holandia zdecydowaly sie pokry¢ koszty
depozytdw, uznajac to jako pozyczke udzielong Islan-
dii. Jednoczesénie przejely one kontrole nad oddziata-
mi i majatkiem Landsbanki Islands znajdujacymi sie
na ich terytorium*. Po skomplikowanych negocja-

45 E.G. Gunnarsson, The Icelandic Regulatory..., dz. cyt., s. 13.

46 Tamze, s. 14-15.

47 Por. chociazby wyrok TSUE (piata izba) z dnia 24 pazdziernika
2013 1. W sprawie C-85/12 LBI hf przeciwko Kepler Capital Markets
SAiFrédéric Giraux.

48 Wielka Brytania dokonala tego na podstawie ustawy o przeciw-

dziataniu terroryzmowi (Anti-Terrorism, Crime and Security Act



cjach miedzy Islandia a zainteresowanymi panstwa-
mi osiggnieto porozumienie gwarantujace cze$ciowa
splate depozytéw. Dotyczaca go ustawa, uchwalona
przez parlament, nie zostata jednak podpisana przez
prezydenta Islandii (drugi taki przypadek od uchwa-
lenia konstytucji). W obowigzkowym w tej sytuacji
referendum Islandczycy miazdzaca wiekszoscia 93%
glosujacych opowiedzieli sie przeciwko sptacaniu de-
pozytéw zagranicznych przez panstwo®.

Spor prawny, jaki rozgorzal miedzy zainteresowa-
nymi stronami, dotyczy! z jednej strony interpretacji
unijnej dyrektywy w sprawie systeméw gwarancji
depozytéw i jej implementacji w prawie islandzkim,
a z drugiej — domniemanego zlamania zakazu dys-
kryminacji ze wzgledu na narodowo$¢. Nie wdajac
sie szerzej w szczegoly interesujacej dysputy (zwtasz-
cza w przypadku zasady niedyskryminacji)s°, wypada
tylko odnotowaé, ze ostatecznym argumentem strony
islandzkiej byta praktyczna niemozno$¢ wypelnienia
zadan Zjednoczonego Krélestwa i Holandii, gdyz skut-
kowatoby to upadkiem panstwa islandzkiego. Potwier-
dza to wysunietg przez Eyvindura G. Gunnarssona
teze o rozmijaniu si¢ prawa i rzeczywisto$ci, zwlasz-
cza w sytuacji zagrozenia kryzysem catego systemu
bankowego. W praktyce jest to tez problem zagrozen
wynikajacych z daleko posunietej integracji gospodar-
czej UE i szerzej — EOGS".

Dopetniajgc obrazu zmian legislacyjnych doko-
nanych w odpowiedzi na kryzys, nalezy wspomnie¢
o jeszcze dwoch aktach prawnych. Pierwszym z nich
byla ustawa powotujaca komisje sledcza®. W jej skia-
dzie znalezli sie sedzia islandzkiego sadu najwyzsze-
go, parlamentarny rzecznik praw obywatelskich oraz
naukowiec ekonomista. Gtéwnym zadaniem komisji
bylo zebranie informacji na temat kryzysu, naswietle-
nie wydarzen, ktére donh doprowadzily, oraz wyjasnie-
nie jego przyczyns. Ponadto komisja miata zidentyfi-

2001), co wywolato oburzenie w Islandii. Zob. B. Thorarensen,
The Impact..., dz. cyt., s. 267.

49 E.G. Gunnarsson, The Icelandic Regulatory..., dz. cyt., s. 27.

50 Zob. tamze, s. 28—34 i literatura tam przywotana.

51 Tamze, s. 38-39.

52 Log um rannsékn d addraganda og orsokum falls islensku bankanna
2008 og tengdra atburda nr. 142 17. desember 2008.

53 E.G. Gunnarsson, The Icelandic Regulatory.., dz. cyt., s. 16.
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kowa¢ ewentualne zaniedbania i btedy w kontroli nad
islandzkim systemem bankowym oraz wskazac¢ osoby,
ktére powinny zosta¢ pociagniete do odpowiedzialno-
$ci prawnej. Kompetencje komisji zostaly okreslone
bardzo szeroko. Otrzymata ona wglad do wszystkich
poufnych dokumentéw (w tym objetych tajemnica
bankowa) i mozliwos$¢ przeszukania budynkéw pub-
licznych i prywatnych w celu zdobycia niezbednych
dowodéw. Kazda osoba stawiajaca sie przed komisjg
zostata zobowigzana do ujawnienia wszelkich istot-
nych informacji, bez wzgledu na ich poufno$és+. Oso-
bom, ktére zdecydowatly sie wspotpracowacé z komisja,
zostat przyznany immunitet uniemozliwiajgcy wszczy-
nanie przeciw nim postepowania karnego lub cywilne-
go. Komisja przedstawila parlamentowi szczegbétowy
raport ze swej pracy 12 kwietnia 20710 r.5%.

Natomiast ustawg z 11 grudnia 2008 r.5° Althing po-
wotat nowy, niezalezny urzad nadzwyczajnego proku-
ratora, ktérego zadaniem stalo sie zbadanie podejrzen
popelnienia przestepstw dotyczacych funkcjonowania
bankéw oraz os6b nimi zarzadzajacych, akcjonariuszy,
pracownikdéw, doradcéw i innych zwigzanych z dzia-
falno$cig bankéw.

Wypada takze cho¢ krotko wspomnie¢ o politycz-
nych reperkusjach kryzysu. Po jego wybuchu Islandig
wstrzasnely pierwsze w historii masowe antyrzado-
we czy wrecz antysystemowe protesty. Na placu przed
Althingiem gromadzito sie nawet blisko 40 ooo ludzi
(trzeba zauwazy¢, ze jest to ponad 12% catej popu-
lacji wyspy)¥. W rezultacie nasilonych protestéw ze
stycznia 2009 r. dotychczasowy rzad Geira Haardego
z Partii Niepodleglosci (Sjdlfstaedisflokkurinn) podat
sie do dymisji (byta to ,kuchenna rewolucja”, nazwa-
na tak od garnkéw, w ktdére uderzali protestujacys®).

54 Tamze, s. 17.

55 Tamze, s. 19.

56 Log um embaetti sérstaks sakséknara nr. 135 11. desember 2008, do-
stepny w t fumaczeniu angielskim: Act No. 135/2008 on the Office
of a Special Prosecutor, http://www.serstakursaksoknari.is.

57 J.G. Bernburg, Overthrowing the government: A case study in
protest (w:) G. Palsson, P. Durrenberger (eds.), Gambling Debt:
Iceland’s Struggle with the New World Order, University of Co-
lorado Press — publikacja ukaze si¢ w przysztym roku, dostep
dzieki uprzejmoéci autora.

58 Tamze, s. 4.
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W wyniku nowych wyboréw jedyny raz w historii Is-
landii wyloniono catkowicie lewicowy rzad, a czas na
jego przywodztwo nadszedt** dla Jéhanny Sigurdar-
déttir z Sojuszu Socjaldemokratycznego (Samfylkin-

kontrowersji, nominowat juz wybranych cztonkéw do
komisji konstytucyjnej, ktéra przejeta zadanie rewizji
konstytucji. W 2011 r. komisja przedstawita projekt no-
wej konstytucji zawierajgcy m.in. klarowne okresle-

Nadzwyczajne sytuacje wymagajg zastosowania

nadzwyczajnych srodkéw, takze prawnych.

gin-Jafnadarmannaflokkur Islands), pierwszego na
$wiecie premiera jawnie przyznajacego sie do orien-
tacji homoseksualnej. Geir Haarde zostal postawio-
ny przez Althing w stan oskarzenia przed islandzkim
trybunatem stanu (Landsdémur) i w 2012 r. skaza-
ny za zaniedbania, ktérych dopuscit sie przed kry-
zysem (réwniez pierwszy taki przypadek w historii
Islandii)®°. Pojawita sie takze inicjatywa uchwalenia
nowej konstytucji. Konstytucja z 1944 r., ze wzgledu
na wojne, byta w zasadzie kopig dunskiej ustawy za-
sadniczej z 1874 1., przystosowang do warunkow re-
publiki®. Pomimo zapowiedzi nigdy nie zostata grun-
townie znowelizowana. W czerwcu 2010 r. Althing
przeglosowal ustawe o zgromadzeniu konstytucyj-
nym®, ktéremu powierzono zadanie sporzadzenia
projektu nowej konstytucji. Zgromadzenie sktadato
sie z 25 cztonkéw wybranych w wyborach powszech-
nych. Frekwencja wyniosta jednak tylko 36% (dla po-
réwnania — przy wyborach do Althingu siega 80%) .
Ze wzgledu na nieprawidtowosci w procedurze wy-
borczej wybory zostaly uniewaznione przez sad naj-
wyzszy (Hastiréttur Islands), jednak Althing, pomimo

59 Nawiazanie do niezwykle popularnego na Islandii zwrotu Minn
timi mun koma! (M6j czas dopiero nadejdzie!) autorstwa Johanny
Sigurdardottir wiasnie, ktory wygtosita, gdy bezskutecznie ubie-
gala sie o fotel lidera partii na poczatku lat 9o. Zob. G. Karlsson,
A Brief History of Iceland, Reykjavik 2013, s. 69.

60 B. Thorarensen, The Impact..., dz. cyt., s. 264.

61 Tamze, S. 274—275.

62 Log um stjérnlagaping nr. 9o 25. jiin{ 2010, dostepny w ttumaczeniu
angielskim: Act 9o/2010 on the Constitutional Assembly, http://
www.kosning.is/althingiskosningar.

63 B. Thorarensen, The Impact..., dz. cyt., s. 277.
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nie pozycji rzadu i relacji prawa miedzynarodowego
do krajowego. Wypada wskazaé, ze tekst byl niedo-
pracowany pod wzgledem legislacyjnym — ze wzgle-
du na brak udziatu prawnikéw w pracach komisji®.
Prace utknety w parlamencie, a caty proces zmian
konstytucji zakoniczyt sie fiaskiem, co w kontekscie
jego egalitarnego i antysystemowego charakteru jest
bardzo znaczace. Jak wiec widaé, kryzys doprowadzit
do prawdziwych wstrzaséw w spokojnym dotad zyciu
spotecznym Islandii.

Przedstawione wyzej zmiany w islandzkim prawie
bankowym zostaly wywotane upadkiem islandzkich
bankdéw. Czy stanowily one skuteczng odpowiedz na
kryzys? Wiekszo$¢ przepiséw gtéwnego aktu prawne-
go bedacego przedmiotem analizy — Emergency Act —
wzbudzita kontrowersje®. Przejecie niemal catkowi-
tej kontroli nad sektorem finansowym przez panstwo
byto posunieciem niezwykle drastycznym. Dowodzi
tego odwotanie szeregu zapiséw EA w p6Zniejszych
nowelizacjach. Réwniez bezwzgledna ochrona wtas-
nej gospodarki i intereséw obywateli przez przyzna-
nie pierwszenstwa depozytom wywoluje watpliwos$ci
natury prawnej, nawet jezeli ostatecznie organa EOG
nie dopatrzyly sie naruszen prawa.

Jednakze nadzwyczajne sytuacje wymagajg zasto-
sowania nadzwyczajnych srodkéw, takze prawnych.
Nadzér, zaréwno ten stricte finansowy, jak i og6lny
nadzdr panstwa nad dziatalno$cig bankéw niewatpli-
wie zawiodly. Naturalne wiec wydaje sie, ze panstwo
po latach zaniedban bylo zmuszone do glebokiej in-
terwencji w system, do ktérego powstania samo sie

64 Tamze, s. 280.

65 E.G. Gunnarsson, The Icelandic Regulatory..., dz. cyt., s. 38.



przyczynilo. Réwnie oczywista wydaje sie ochrona
wtasnych interes6w kosztem innych panstw. Trudno
podejrzewad, by inni ustawodawcy, kazdy bedacy pod
presja wlasnych obywateli, zdecydowali sie postgpic¢
inaczej. Niewatpliwie z islandzkiego doswiadczenia
mozna wynie$¢ pewne nauczki o mozliwych zagro-
zeniach plynacych z tzw. kapitalizmu kasynowego®
i potrzebie szybkiego przeciwdziatania patologiczne-
mu korzystaniu z wolno$ci gospodarczej.
Zastosowane $rodki uznane zostaty z perspektywy
czasu za proporcjonalne i zasadne®. Swiadezy o tym

66 Zob. S. Strange, Casino Capitalism, Manchester-New York 1997.
67 E.G. Gunnarsson, The Icelandic Regulatory..., dz. cyt., s. 38.
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takze rzut oka na Islandie w 2013 r. Obecny rzad
wspdttworzy Partia Niepodlegtosci, ktéra sprawowata
wladze przed kryzysem i na jego poczatku. Islandzka
gospodarka szybko wyszta z gtebokiej recesji, w jaka
wpedzit ja kryzys bankowy, a jej dzisiejszy stan moze
wzbudzi¢ zazdro$¢ wielu krajéw europejskich®. Sami
za$ Islandczycy uwazaja sie (ponownie) za jeden z naj-
szcze$liwszych narodow $wiata®.

68 Zobacz dane Statistics Iceland, http://www.statice.is. Przykia-
dowo obecny (w listopadzie 2013 1.) poziom bezrobocia wynosi
4,4%, a wzrost gospodarczy za 2012 1. 1,4%.

69 World Happines Report 2013 autorstwa United Nations Sustainable
Development Solutions Network, http://unsdsn.org/happiness.
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The Limitations on National
Administrative Law by Bilateral Investment
Treaties — Example of Environmental Law

The following article focuses on the relation between bilateral investment trea-
ties and national administrative law. Bilateral investment treaties play an impor-
tant role as they offer foreign investors the possibility to invest easily and safely
in a given country. Nonetheless, some of the basic regulations within a given BIT
may have a deteriorating effect on the application of national administrative law
to foreign investors. This article presents some of the typical regulations which
can be found in a bilateral investment treaty accompanied by an analysis of how
each one of these regulations can limit the role of national administrative law
towards foreign investors. This theoretical analysis is followed by an example of
the impact BITs have on national regulations of environmental law. The presented
approach addresses the issue of how the role of administrative law is diminishing
towards foreign investments and what practical risks are possible in the area of

environmental protection.

Wprowadzenie

Dokonanie inwestycji na tere-
nie danego panstwa jest w duzej
mierze warunkowane normami
prawa administracyjnego. Uzy-
skanie odpowiednich koncesji,
licencji, pozwolen na budowe
uregulowane zostalo normami
administracyjnoprawnymi, co tym
samym uzaleznia przeprowadze-
nie danej inwestycji od zgody wy-

razonej przez panstwo w drodze
aktu administracyjnego. Ewentu-
alne spory pomiedzy inwestorami
a organami panstwa bedg trafia¢
przed sady administracyjne, kt6-
re rozstrzygna, kto ma racje. Tym
samym panstwo wystepuje wo-
bec inwestora w roli nadrzedne;j,
a stanowione przez nie prawo ad-
ministracyjne okresla reguly gry,
ktérych inwestor musi przestrze-



gaé. Dalsza analiza tego, jak prawo administracyjne
oddziatuje na proces inwestycyjny, wydaje sie tutaj
zbedna, wystarczy jedynie przypomnienie, ze ma
ono istotny wplyw na proces inwestycyjny, co zresztg
mozna zaobserwowad¢ w wielu dziedzinach gospodar-
ki. Podstawowym celem tego artykutu jest pokazanie,
jak ta klasyczna rola prawa administracyjnego — a co
za tym idzie przewaga panstwa nad inwestorem — jest
ograniczona w stosunku do inwestycji zagranicznych
dokonywanych na podstawie bilateralnych traktatow
inwestycyjnych (dalej: BTI)".
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Polske*. Gtéwnym celem bilateralnych traktatéw inwe-
stycyjnych jest faworyzowanie inwestora zagraniczne-
go i zachecenie go do inwestowania na terenie danego
panstwa. Przewidujg one r6zne gwarancje ochrony
inwestycji i uproszczenia procedur wewnetrznych,
z ktérych inwestor zagraniczny moze skorzystaé —
inwestujac tym samym na warunkach bardziej przy-
stepnych niz przewidziane przez wewnetrzne prawo
administracyjne. Tre$¢ kazdego BTI jest r6zna, gdyz
zalezy od woli podpisujacych go panstw. Wiekszos¢
znich jednak zawiera pewne tradycyjnie powtarzajace

Glownym celem bilateralnych traktatow

inwestycyjnych jest faworyzowanie

inwestora zagranicznego i zachecenie go

do inwestowania na terenie danego panstwa.

Bilateralny traktat inwestycyjny (bilateral invest-
ment treaty) to — w najprostszym ujeciu — umowa
miedzynarodowa pomiedzy dwoma panstwami, okre-
$lajaca zasady i warunki, na ktérych osoby fizyczne
i prawne z jednego panstwa moga inwestowac na te-
renie drugiego. Bilateralne traktaty inwestycyjne sa
podstawowym Zrédlem miedzynarodowego prawa in-
westycyjnego, a ich interpretacja stanowi przedmiot
powtarzajacych si¢ sporéw arbitrazowych pomiedzy
panstwami a miedzynarodowymi inwestorami. Jed-
nym z pierwszych traktatéw tego rodzaju byt podpi-
sany w 1959 roku traktat pomiedzy Pakistanem a 6w-
czesna Republika Federalng Niemiec?. Dzi$ ich liczba
siega prawie 25003, z czego 60 zostato zawartych przez

1 W polskiej nauce uzywane jest takze okreslenie ,,dwustronna
umowa inwestycyjna”, jednak pojecie bilateralnych trakta-
tow inwestycyjnych i skrét BTI sg blizsze pojeciom uzywanym
w jezyku angielskim (BIT dla bilateral investment treaty) oraz
francuskim (TBI dla traité bilatéral d’investissement).

2 A. Beviglia Zampetti, P. Sauvé, International Investment, ,,Rese-
arch Handbook in International Economic Law” 2007, s. 215.

3 R. Dolzer, C. Schreuer, Principles of International Investment

Law, Oxford 2008, s. 2; United Nations Conference on Trade and

sie elementy, takie jak: definicja pojecia ,,inwestycja”,
zobowigzanie panstwa do niepodejmowania dziatan
majacych na celu wywtaszczenie lub nacjonalizacje,
zobowigzanie do tzw. sprawiedliwego i rownego trak-
towania, klauzula ,,parasolowa”, klauzula najwyzsze-
go uprzywilejowania oraz gwarancja zapewnienia
inwestycjom pelnej ochrony i bezpieczenstwa. Wy-
mienione klauzule zobowigzuja tym samym panstwo
do traktowania inwestora zagranicznego w sposob
uprzywilejowany i umozliwiajag mu prowadzenie in-
westycji na warunkach korzystniejszych niz te, ktore
przystuguja inwestorom lokalnym. Istota BTI opiera
sie zatem na ,,umiedzynarodowieniu” relacji inwestora
zagranicznego z panstwems, co tym samym zwieksza
ochrone jego inwestycji. Przyktadowym elementem
takiej zwiekszonej ochrony, o czym bedzie mowa poni-
zej, jest przyznanie inwestorowi mozliwosci rozstrzyg-

Development (UNCTAD), World Investment Report, http://unc-
tad.org/en/docs/wir2006_en.pdf (dostep 21 listopada 2013 1.).

4 M. Czepelak, ,,Klauzule parasolowe” w bilateralnych traktatach
o ochronie inwestycji zagranicznych, ,ADR. Arbitraz i Mediacja”
2009, Nr1, s. 41.

5 Tamze, s. 42.
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niecia wszelkich sporéw z panstwem w drodze arbi-
trazu — najczes$ciej przed Miedzynarodowym Centrum
Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych (International
Centre for Settlement of Investment Disputes — ICSID)®,
powstatym na mocy tzw. konwencji waszyngtonskiej’.

Jak wspomniano, celem BTI jest zachecenie pod-
miotéw zagranicznych do inwestycji na terenie dane-
go panstwa. Bilateralny traktat inwestycyjny realizuje
ten cel poprzez zapewnienie inwestorowi zagraniczne-
mu pewnych gwarancji i udogodnien, ktérych by nie
mial, gdyby stosowat sie do regulacji przewidzianych
w prawie administracyjnym. Tym samym podmiot ko-
rzystajacy z BTI znajduje sie w sytuacji uprzywilejo-
wanej w stosunku do inwestoréw, ktérych inwestycje
sg regulowane w catodci przez krajowe prawo admi-
nistracyjne. Niniejszy artykut pokazuje, jak normy
zawarte w bilateralnych traktatach inwestycyjnych
pozwalajg inwestorom zagranicznym na pominiecie
regulacji zawartych w wewnetrznych przepisach pra-
wa administracyjnego i tym samym doprowadzajg do
ograniczenia roli regulacji administracyjnoprawnych
w odniesieniu do inwestycji zagranicznych. Kolejno
oméwiono poszczegblne, tradycyjne juz elementy
BTI, a nastepnie ich wplyw na krajowe regulacje ad-
ministracyjnoprawne. Analiza ta zostata zilustrowana
przyktadem, ukazujacym w praktyce wplyw, jaki inwe-
stycje zagraniczne oparte na BTI moga mie¢ na ochro-
ne $rodowiska. Negatywny wptyw bilateralnych trak-
tatéw inwestycyjnych, ktére umozliwiaja inwestorowi
pominiecie przepiséw o ochronie $srodowiska, zostat
poddany krytyce r6znych organizacji pozarzadowych®
Tym samym prawo ochrony srodowiska w kontekscie
inwestycji zagranicznych stanowi ciekawy przyktad
na uzupelnienie przedstawionej analizy.

6 J. Wong, Umbrella Clauses In Bilateral Investment Treaties: Of
Breaches of Contract, Treaty Violations and the Divide Between
Developing and Developed Countries in Foreign Investment Disputes,
,,George Mason Law Review” 2007, vol. 14, s. 135-177.

Konwencja waszyngtonska z dnia 18 marca 1965 r. o rozstrzyga-

~

niu sporéw inwestycyjnych miedzy panstwami a obywatelami
panstw drugich, https://icsid.worldbank.org/ICSID/ICSID/
RulesMain.jsp (dostep 21 listopada 2013 1.).

e}

R. Knottnerus, Change EU investment policy — now is the time!,
Public interest, social and environmental policies under threat,

,Transnational Institute”, styczen 2011 1., S. I.
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1. Ograniczenie roli prawa
administracyjnego przez bilateralne
traktaty inwestycyjne

Zrozumienie funkcjonowania bilateralnych trak-
tatéw inwestycyjnych wymaga podkreslenia dwéch
rzeczy. Po pierwsze, cho¢ dokladna tres¢ kazdego
traktatu zalezy od woli panstw, ktére go zawieraja, to
wiekszo$¢ uméw opiera sie na podobnym schemacie
i obejmuje podobne rodzaje norm o podobnych ce-
lach i skutkach. Umozliwia to tym samym badanie po-
szczegolnych regulacji zawartych we wszystkich BTI
—jako swoistych instytucji miedzynarodowego prawa
inwestycyjnego. Po drugie, istotg kazdego BTI jest za-
pewnienie przez panstwo odpowiednich ,,standardéw
traktowania” oraz ,,gwarancji” dla inwestora zagra-
nicznego. Sg one pewnego rodzaju zobowigzaniami,
jakie panstwo zacigga wobec inwestora, gwarantu-
jac mu, ze bedzie traktowac jego inwestycje zgodnie
z pewnymi z goéry ustalonymi normami i poza te nor-
my nie wykroczy. Ponizsza analiza skupia sie na nie-
ktérych z tych gwarancji i standardéw oraz na tym, jak
umozliwiaja one inwestorowi pominiecie krajowego
prawa administracyjnego.

Niniejsza analiza wymaga okre$lenia tego, co kryje
sie pod pojeciem ,inwestycja”, aby méc okresli¢ zakres
zastosowania BTI. Definicja tego pojecia, stanowiaca
zazwyczaj przedmiot pierwszego artykulu kazdego
BTI, najczesciej jest dos¢ ogodlna i sprowadza sie do
rozumienia inwestycji jako kapitatu lokowanego przez
inwestoréw jednego panstwa na terenie drugiego®
Tak szerokie rozumienie nie zostato jednak przyjete
w praktyce przez ICSID, ktére wprowadzito tak zwa-
ny test Saliniego, zgodnie z ktérym inwestycja musi
spelniac cztery kryteria, jakimi sg: (1) wktad finanso-

9 Umowa miedzy Rzeczapospolitg Polska a Jordanskim Krélestwem
Haszymidzkim w sprawie wzajemnego popierania i ochrony
inwestycji, sporzadzona w Ammanie dnia 4 pazdziernika 1997 r.
(Dz.U. z 2001 1. Nr 143, poz. 1603), art. 1; Umowa miedzy Rze-
czapospolita Polska a Republika Estonska o wzajemnym po-
pieraniu i ochronie inwestycji, sporzadzona w Warszawie dnia
6 maja 1993 1. (Dz.U. z 1995 1. Nr 39, poz. 196), art. 1; Umowa
miedzy Rzadem Republiki Francuskiej a Rzagdem Republiki
Iranu dotyczaca wspierania i ochrony wzajemnej inwestycji,
podpisana w Teheranie w dniu 12 maja 2003 r., http://unctad.
org/sections/dite/iia/docs/bits/france_iran_fr.pdf (dostep

21 listopada 2013 1.), art. 1.



wy, (2) odpowiednia cigglo$¢ inwestycji, (3) przyjecie
przez inwestora pewnego ryzyka oraz (4) przyczynie-
nie sie inwestycji do rozwoju panistwa (na terenie kto-
rego inwestycja ma miejsce)®.

ARTYKULY

Pojawia sie zatem kwestia relacji pomiedzy tg umowa
a BTI oraz watpliwos¢, czy inwestor zagraniczny be-
dzie moégt skorzystac z tej daleko idacej ochrony, jaka
przewiduja normy BTI.

BTI nie gwarantuje inwestorowi bezposrednich

praw i obowigzkow, gdyz te wynikaja

raczej z umowy cywilnoprawnej, ktora

panstwo zawiera z inwestorem.

Jak zostalo wspomniane, BTI zawieraja normy za-
pewniajace inwestorowi pewne ,standardy traktowa-
nia”, czy ,gwarancje”. Normy te pojawiajg sie m.in.
pod postacia tak zwanych klauzul parasolowych, zo-
bowigzan do sprawiedliwego i réwnego traktowania,
klauzul najwyzszego uprzywilejowania, zobowigzan
do niepodejmowania dziatain majacych na celu wy-
wlaszczenie badz nacjonalizacje, czy tez klauzul roz-
wigzywania sporéw. W artykule zostang opisane nie-
ktére z tych specyficznych norm zawartych w BTI oraz
wplyw, jaki moga one mie¢ na ograniczenie roli prawa
administracyjnego.

Klauzule parasolowe

Istota zagadnienia tzw. klauzul parasolowych wy-
nika z faktu, iz w wiekszosci przypadkéw inwestor za-
graniczny nie inwestuje na terenie danego panstwa na
podstawie samego BTI. Standardy i gwarancje, o kt6-
rych wspomniano wyzej, nie przektadaja sie bowiem
na konkretne prawa i obowiazki inwestora, na pod-
stawie ktérych mdgtby on rozpoczaé inwestycje. Ta-
kie skonkretyzowanie znajdzie sie dopiero w umowie
cywilnoprawnej, jaka inwestor zawrze z panstwem.
Umowa bedzie tym samym bezposrednim Zrédiem
rzeczywistych praw i obowigzkéw inwestora. Jako
umowa cywilnoprawna nie bedzie opierata sie na
standardach wyrazonych w BTI i tym samym nie be-
dzie sie odwolywata do prawa miedzynarodowego.

10 Orzeczenie w sprawie Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade

S.p.A. v. Kingdom of Morocco (ICSID Case No. ARB/00/4), 2004.

Odpowiedzi na to pytanie nalezy szuka¢ w nor-
mach BTI zwanych klauzulami parasolowymi, a kon-
kretniej w ich tresci. W skrécie klauzula parasolowa
to taka norma bilateralnego traktatu inwestycyjnego,
ktéra zawiera sformutowanie majace na celu rozsze-
rzenie ochrony przewidzianej przez BT, tak aby roz-
ciggata sie ona takze na wszystkie porozumienia czy
umowy zawarte przez dane panstwo z inwestorem®.
Nalezy pamieta¢, ze bilateralny traktat inwestycyjny
jest umowa pomiedzy panstwami, a wiec to panstwa
sg adresatami norm w nich zawartych. Tym samym —
W sytuacji sporéw — argumentem czg¢sto podnoszo-
nym, przez panstwo odwolujace sie do arbitrazu, jest
to, ze BTI nie gwarantuje inwestorowi bezposrednich
praw i obowigzkéw, gdyz te wynikajg raczej z umo-
wy cywilnoprawnej, ktéra panstwo zawiera z inwe-
storem. Kwestia ta pojawia sie na przyktad czesto
w konteks$cie wlasciwosci trybunatu arbitrazowego do
rozstrzygniecia danego sporu, gdy wlasciwos$¢ ta wy-
nika z norm BTI, podczas gdy umowa cywilnoprawna

11 O$wiadczenie rzadowe z dnia 25 kwietnia 1994 r. w sprawie
wejécia w zycie Umowy miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Pol-
skiej a Rzadem Zjednoczonych Emiratéw Arabskich w sprawie
unikania podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu
sie od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu i ma-
jatku, sporzadzonej w Abu Zabi dnia 31 stycznia 1993 r. (Dz.U.
71994 1. Nr 81, poz. 374), art. 13; Umowa miedzy Rzagdem Rze-
czypospolitej Polskiej a Rzadem Kanady w sprawie popierania
i wzajemnej ochrony inwestycji podpisana w Warszawie dnia

6 kwietnia 1990 r. (Dz.U. z 1991 1. Nr 27, poz. 114), art. 12.
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wskazuje na wlasciwo$é sadow panstwowych. W ta-
kiej sytuacji przyjecie, ze norma BTI zwana klauzulg
parasolowa rozszerza skutecznos¢ BTI, tak aby jego
ochrona obejmowata wszelkie zobowigzania pan-
stwa wobec inwestora (a zatem takze umowy cywil-
noprawne), powoduje, iz inwestor moze skorzysta¢
z wlasciwosci trybunatu arbitrazowego przewidzianej
w samym BTI. Klauzula parasolowa pozwala zatem
na ,umiedzynarodowienie” umowy cywilnoprawnej
i objecie jej ochrong norm miedzynarodowych prze-
widzianych w BTIL.

Efektywno$¢ klauzuli parasolowej zalezy w pew-
nym stopniu od jej sformutowania. Odnajdujemy za-
tem czesto w BTT klauzule o podobnej tresci, takie jak
,panstwo bedzie przestrzega¢ kazdego zobowiazania,
jakie zawarlo” czy ,,zapewni cigglte poszanowanie swo-
ich zobowigzan wobec inwestora™2. Istotny problem
pojawia sie zatem w zakresie ich interpretacji i usta-
lenia, czy sformulowanie danej klauzuli parasolowej
faktycznie odzwierciedla wole panstw do rozszerzenia
ochrony z BTI. W przypadku gdy klauzula parasolowa
wystarczajaco jasno rozszerza ochrone BTI, umowa
pomiedzy panstwem a inwestorem uzyskuje miedzy-
narodowg ochrone. Obowiazki zawarte w umowie zo-
stajg umiedzynarodowione, co pozwala m.in. na roz-
strzyganie spor6w — wynikajacych z tej umowy — przez
trybunat arbitrazowy (a nie przez sad krajowy)®. Jak
nietrudno sie domysli¢, interpretacja tresci klauzuli
parasolowej stanowi przedmiot wielu sporéw. Liczne
orzeczenia trybunatu ICSID w tej sprawie wytworzyly
dwie interpretacje: szeroka i waska'. Waska zaktada,
ze klauzula parasolowa nie ma na celu rozszerzenia
ochrony z BTI na wszystkie inne zobowigzania pan-
stwa wobec inwestor6w™, gtéwnym za$ jej celem jest
zapewnienie wykonywania przez panstwo takich

12 OECD, Interpretation of the Umbrella Clause in Investment Agre-
ements, ,Working Papers on International Investment” 2006,
nr3,s. 3.

13 Toto Costruzioni Generali S.p.A. v. Republic of Lebanon (ICSID
Case No. ARB/07/12), 2009.

14 OECD, Interpretation of the Umbrella Clause..., dz. cyt., s. 15.

15 SGS Société Générale de Surveillance, S.A. v. Islamic Republic of Pa-
kistan (ICSID Case No. ARB/01/13), 2003; Joy Mining Machinery
Limited v. Arab Republic of Egypt (ICSID Case No. ARB/03/11),

2004.
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zobowigzan w dobrej wierze, a nie ich rzeczywiste
umiedzynarodowienie®. Z drugiej strony, w ujeciu
szerokim, ICSID uznal, ze sformutowanie klauzuli pa-
rasolowej moze de facto rozszerzy¢ skutecznosé¢ BTIY.
W takiej sytuacji spor wynikajacy z kontraktu bedzie
mobgt podlegad whasciwosci trybunatu arbitrazowego,
a zobowigzania wynikajace z kontraktu beda mialy
charakter miedzynarodowy™. W przeciwnym razie,
zdaniem Trybunatu, klauzula parasolowa bytaby po-
zbawiona catej swojej ,,doniostosci™™.

Spor o znaczenie i doniostos¢ klauzuli parasolowej
nie jest rozstrzygniety, a zmienno$¢ decyzji ICSID nie
pozwala na uzyskanie jednoznacznej odpowiedzi na
to, jak nalezy ja interpretowac i jakie skutki bedzie
ona miala. Nie zaglebiajac si¢ w szczegélowe kwestie,
w jakich przypadkach klauzula parasolowa rozszerza
ochrone BTI, nalezy zwréci¢ uwage, ze w przypadku
jej skutecznosci wiadza panstwowa zostaje radykalnie
ograniczona. Klauzula parasolowa ogranicza bowiem
w sposob jednoznaczny role krajowego sgdownictwa,
jakirole krajowego prawa, na podstawie ktérego za-
warto umowe cywilnoprawna z inwestorem. Narusze-
nie umowy cywilnoprawnej panstwa z inwestorem,
co stanowitoby zwykty przedmiot sporu krajowego,
wskutek klauzuli parasolowej zrodzi odpowiedzial-
no$¢ miedzynarodowa panstwa. W uproszczeniu
mozna powiedzieé, ze klauzula ta pozwala uznaé
naruszenie umowy cywilnoprawnej panstwa z inwe-
storem za naruszenie samego BTI. Pozycja inwestora
jako strony umowy cywilnoprawnej zostaje tym sa-
mym wzmocniona, gdyz w tej sytuacji nie podlega on
normom administracyjnoprawnym panstwa, lecz ko-
rzysta ze specjalnej miedzynarodowej ochrony prze-
widzianej w BTI.

16 Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade S.p.Av. Hashemite Kingdom
of Jordan, (ICSID Case No. ARB/02/13), 2004.

17 SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Republic of the Philip-
pines (ICSID Case No. ARB/02/6), 2004; Eureko B.V. v. Republic
of Poland (Partial Award, ad hoc Tribunal under UNCITRAL
rules), 200s, http://italaw.com/cases/documents/413 (dostep
21 listopada 2013 1.).

18 Sempra Energy International v. Argentine Republic (ICSID Case
No. ARB/02/16), 2005.

19 Noble Ventures, Inc. v. Romania (ICSID Case No. ARB/ o1/11),

2005.



Zobowiqzanie do niepodejmowania
dziatan prowadzqcych do wywlaszczenia
i nacgjonalizacji

Kolejnym elementem bilateralnych traktatéow in-
westycyjnych, ktére moga ograniczac role prawa kra-
jowego w stosunku do inwestycji zagranicznych, sa
zobowigzania panstwa do niepodejmowania dzialan
majacych na celu wywtaszczenie lub nacjonaliza-
cje*. Zakaz wywlaszczenia lub nacjonalizacji (poje-
cia te beda stosowane zamiennie) jest jedng z podsta-
wowych norm znajdujacych swoje odzwierciedlenie
w konstytucjach lub ustawach wielu panstw. Nie bu-
dzi zatem zadnych kontrowersji umieszczenie takiego
zobowigzania w BTI, co moze by¢ postrzegane jako
dodatkowe zapewnienie inwestoréw zagranicznych,
ze panstwo nie dopusci sie wywlaszczenia w stosun-
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stycyjnego, co czesto prowadzi do sporéw pomiedzy
inwestorem a panstwem.

Analiza tego problemu wymaga dokonania roz-
ro6znienia pomiedzy tak zwang nacjonalizacja bezpo-
$rednig a nacjonalizacjg posrednia, ktéra polega na
tym, Ze panstwo nie zabiera wprost majatku osobom
prywatnym, ale stosuje inne metody, ktére przyno-
szg podobny skutek. Wywtaszczenie posrednie na-
stepuje, gdy panstwo ingeruje we wiasno$¢ prywatng
badz w korzysci ptynace z tej wlasnosci, nawet gdy
sam tytul prawny nie zostaje naruszony>. Trybunat
ICSID z kolei stwierdzil, iz wywlaszczenie nastepu-
je takze wtedy, gdy panstwo podejmuje takie dzia-
lania, ktorych logicznym skutkiem jest pozbawienie
inwestora wlasno$ci w taki sposéb, ze panstwo, do-
konujac pewnej okre$lonej czynnosci, uzyska posred-

Problemy budzi jednak kwestia interpretacji poje¢

,wywlaszczenie” i ,nacjonalizacja”, ktore czesto

bywaja rozumiane w ramach miedzynarodowego

prawa inwestycyjnego inaczej niz interpretuje

je prawo wewnetrzne danego panstwa.

ku do ich inwestycji. Problemy budzi jednak kwestia
interpretacji poje¢ ,,wywlaszczenie” i ,nacjonalizacja”,
ktére czesto bywaja rozumiane w ramach miedzynaro-
dowego prawa inwestycyjnego inaczej niz interpretu-
je je prawo wewnetrzne danego panstwa. W praktyce
dzialania panstwa, ktére nie beda stanowi¢ nacjona-
lizacji zgodnie z utrwalong wyktadnig tego pojecia
W prawie wewnetrznym, moga stanowi¢ nacjonali-
zacje w rozumieniu miedzynarodowego prawa inwe-

20 Umowa miedzy Rzagdem Republiki Francuskiej a Rzadem Repub-
liki Boliwii dotyczaca wspierania i ochrony wzajemnej inwestycji
21996 1. (,Journal Officiel” z dnia 5 grudnia 1996 ., s. 17682),
art. 5; Umowa miedzy Rzadem Republiki Francuskiej a Rzadem
Arabskiej Republiki Egiptu dotyczaca wspierania i ochrony wza-
jemnej inwestycji z 1974 1. (,,Journal Officiel” z dnia 8 listopada

1975 1., S. 11486), art. 4.

nio lub bezpoérednio kontrole nad ta wtasnoscig lub
nad zyskami z tej wtasnosci*?. Tak szeroko rozumiane
pojecie wywlaszczenia w prawie inwestycyjnym po-
woduje, ze dziatania panstwa, zgodne z zakazem wy-
wlaszczenia — tak jak on jest rozumiany na szczeblu
krajowym — beda przedmiotem skarg do trybunaléow
arbitrazowych ze strony inwestoréw. Problematyka
powyzszego zagadnienia zostanie przedstawiona na
przyktadzie sprawy koncernu Vattenfall przeciwko Re-
publice Federalnej Niemiec.

Zakaz wywtlaszczenia i nacjonalizacji znajduje
réwniez odzwierciedlenie w Pétnocnoamerykanskim
Uktadzie Wolnego Handlu (ang. North American Free

21 Tippetts v. Iran (Iran-US Claims Tribunal, Award No. 141-7-2,
S.224-226), 1984.
22 Olguinv. Republic of Paraguay (ICSID Case No. ARB/98/5), 2001.
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Trade Agreement, NAFTA)* ktory jednakze przewiduje
od tej zasady wyjatek. Wywtaszczenie bedzie dopusz-
czalne, jesli zostato dokonane: (1) dla celéw publicz-
nych, (2) w sposob niedyskryminujacy, (3) zgodnie
z odpowiednig procedurg oraz (4) panstwo zaplacito
odpowiednig kompensacje. Ciekawym rozwigzaniem
jest to, ze NAFTA odwotluje sie do kwestii Srodowiska.
Zgodnie z ta umowa panstwo moze dokona¢ wywtasz-
czenia, je$li uzna to za niezbedne w celu ochrony $ro-
dowiska przed skutkami inwestycji**. Uzasadnienie
wywlaszczenia checig ochrony waznych intereséw
panstwa pojawia sie czesto w bilateralnych trakta-
tach inwestycyjnych. Daje ono tym samym panstwu
mozliwos¢ ,ostabienia” inwestycji, jesli ta zagraza
waznym jego interesom. Takim interesem moze by¢
miedzy innymi — ochrona $rodowiska. Powyzsze przy-
ktady wskazuja, ze wywlaszczenie, o ktérym mowa
w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym, nie za-
wsze jest na niekorzy$¢ panstwa. Nalezy jednak pod-
kresli¢, ze mimo wszystko rozbieznosci, w zakresie
wyktadni tego, co stanowi nacjonalizacje, pomiedzy
prawem wewnetrznym a prawem miedzynarodowym
sg zrodtem licznych konfliktéw. Tym samym prawo
krajowe, w tym prawo administracyjne, zostaje ogra-
niczone w tym zakresie, w jakim traktowaloby dane
dziatania jako dozwolone, a nie jako wywlaszczenie
czy nacjonalizacje. Nalezy wiec pamietad, ze inwestor
korzysta z do$¢ szerokiej ochrony przed wywtaszcze-
niem, co mocno ogranicza wladze panstwa i role pra-
wa administracyjnego w tym zakresie.

Klauzula rozwiqzywania sporéw

Ostatnim elementem bilateralnych traktatéw inwe-
stycyjnych opisanym w niniejszym artykule jest klau-
zula rozwigzywania sporéw. Klauzula rozwigzywania
spor6w w BTI przyznaje kompetencje do rozstrzyga-
nia wszelkich sporéw inwestycyjnych miedzynarodo-
wym trybunatom arbitrazowym?. Stawia to zatem

23 Pétnocnoamerykariski Uktad Wolnego Handlu z dnia 17 grudnia
1992 1. (NAFTA), art. 1110.

24 Art. 1114 NAFTA; Methanex Corporation v. United States of America
(ad hoc Tribunal under UNCITRAL rules), 2005, http://italaw.
com/cases/683 (dostep 21 listopada 2013 1.).

25 Umowa miedzy Rzeczapospolitg Polskg a Republikg Litewska

o pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych,

54 FORUM PRAWNICZE 2013

panstwo na réwnej pozycji z inwestorem zagranicz-
nym, ktéry ma mozliwo$¢ pozwania panstwa przed
miedzynarodowy trybunat. Jako wtasciwe wskazy-
wane sg zazwyczaj: Instytut Arbitrazowy Izby Han-
dlowej w Sztokholmie, Sad Arbitrazowy Miedzyna-
rodowej Izby Handlowej w Paryzu, arbitraz ad hoc na
zasadach komisji ONZ ds. miedzynarodowego prawa
handlowego (United Nations Commission on Interna-
tional Trade Law — UNCITRAL), a najczesciej arbitraz
ICSID, ktéry zostat specjalnie stworzony na potrze-
by sporéw inwestycyjnych. Warto zaznaczy¢, ze taka
mozliwog¢, tj. mozliwo$¢ pozwania panstwa przed try-
bunatl miedzynarodowy, zgodnie z prawem miedzy-
narodowym przysiuguje co do zasady tylko innemu
panstwu*. Tym samym na podstawie klauzul rozwia-
zywania sporéw przewidujgcych wtasciwosé arbitra-
zu, inwestor przestaje by¢ zwyktym podmiotem poste-
powania administracyjnego, lecz uzyskuje locus standi
w postepowaniu, w ktérym wystepuje na réwni z tym
panstwem przed organem niebedgcym organem pan-
stwowego sagdownictwa. Rozwigzywanie sporéw w ra-
mach miedzynarodowego prawa inwestycyjnego ma
ponadto charakter szczegélny, gdyz zostato wsparte
utworzeniem Miedzynarodowego Centrum Rozstrzy-
gania Sporéw Inwestycyjnych (ICSID), bedacego par
excellence wskazywanym trybunatem arbitrazowym
w klauzulach BTI*:z

Konwencja waszyngtonska powotata trybunat
ICSID, ktorego rola polega na rozstrzyganiu sporow
inwestycyjnych. Skuteczno$¢ ICSID opiera sie na tym,
ze zostal on utworzony na podstawie miedzynaro-
dowej konwencji, a zatem panstwa, ktore podpisaly
i ratyfikowaly konwencje waszyngtonska, sa zwia-
zane decyzjami ICSID — musza je uznac i wykonad?®.
W przeciwienstwie do postgpowan arbitrazowych
przed Miedzynarodowg Izbg Handlowag w Paryzu

rodzinnych, pracowniczych i karnych, sporzadzona w Warszawie
dnia 26 stycznia 1993 r. (Dz.U. z 1994 r. Nr 35, poz. 130), art. 7.

26 R. Dolzer, The Impact of International Investment Treaties on
Domestic Administrative Law, ,NYU Journal of International
Law and Politics” 2005, vol. 37, nr 4, s. 953.

27 M. Weisbrot, ICSID in the crosshairs: Bolivia, Venezuela and Ni-
caragua slam the door, 2007, http://risal.collectifs.net/article.
php3?id_article=2298 (dostep 21 listopada 2013 1.).

28 Art. 54 konwencji waszyngtonskiej.



czy przed Instytutem Arbitrazowym Izby Handlowej
w Sztokholmie, ICSID gwarantuje wiekszg skutecz-
no$¢ i pewnosé, ze panstwo, ktére przegra proces, be-
dzie musiato wykona¢ postanowienia zawarte w sen-
tencji wyroku.

Warto wspomnie¢, iz posrdéd 159 panstw bedacych
strong konwencji waszyngtonskiej nie ma Polski. Nie
zmniejsza to jednak roli ICSID w stosunku do inwe-
stycji na terenie Polski, gdyz powszechnos$¢ odwoty-
wania sie do arbitrazu ICSID przez wigekszo$¢ panstw
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inwestowania na terenie danego panstwa. To utatwie-
nie nastepuje poprzez przyznanie inwestorowi zagra-
nicznemu ochrony, ktéra przystuguje podmiotom
prawa miedzynarodowego. Inwestor zagraniczny nie
bedzie zatem zwyczajnym podmiotem postepowania
administracyjnego, lecz bedzie miat bardzo silne pra-
wa, ktére pafnstwo mu przyznato kosztem ogranicze-
nia swojej suwerenno$ci. Bedzie on mégt skorzysta¢
z pewnych standardéw traktowania wlasciwych dla
prawa miedzynarodowego, ktére nie sa odzwiercied-

Posrod 159 panstw bedacych strong

konwencji waszyngtonskiej nie ma Polski.

powoduje, iz takie odwolanie znajduje sie tez w bilate-
ralnych traktatach inwestycyjnych zawieranych przez
Polske®. Ponadto w praktyce ICSID miat juz okazje
orzekac w sporach pomiedzy Polska a inwestorami za-
granicznymi*. W innych przypadkach spory inwesty-
cyjne z udziatem Polski zostaly rozpatrzone przez try-
bunaty arbitrazowe ad hoc, co jednak w zaden sposéb
nie ostabiato pozycji inwestora zagranicznego. Klau-
zula arbitrazowa pozwala zatem inwestorowi nie tylko
na pominiecie sgdownictwa administracyjnego dane-
go panstwa, ale stawia go na réwni z panstwem, co po-
zbawia panstwo jego atrybutu suwerennosci, ktérym
zazwyczaj dysponuje wobec podmiotéw prywatnych.

Podsumowujgc powyzszy wywod, mozna zauwa-
zy¢, iz tradycyjna rolg bilateralnych traktatéw inwe-
stycyjnych jest ulatwienie inwestorom zagranicznym

29 Umowa miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Republikg
Austrii w sprawie popierania i ochrony inwestycji, sporzadzo-
na w Wiedniu dnia 24 listopada 1988 r. (Dz.U. z 1989 r. Nr 54,
poz. 321), art. 8; Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej
Polskiej a Rzagdem Kroélestwa Maroka o popieraniu i wzajemnej
ochronie inwestycji, sporzadzona w Rabacie dnia 24 pazdziernika
1994 1. (Dz.U. 21999 1. N1 76, poz. 858), art. 9.

30 Vincent J. Ryan, Schooner Capital LLC, and Atlantic Investment
Partners LLCv. Republic of Poland (ICSID Case No. ARB(AF)/11/3),
2003; David Minnotte & Robert Lewis v. Republic of Poland (ICSID
Case No. ARB(AF)/10/1), 200I.

lone w krajowym porzadku prawnym. Inwestor bedzie
mobgt réwniez pozwaé panstwo przed miedzynarodo-
wy trybunat arbitrazowy i wystepowac¢ jako podmiot
mu réwny. Tak daleko idaca ochrona inwestora za-
granicznego wzbudza czesto sprzeciw, gdyz daje mu
mozliwo$¢ pominiecia badZ naruszenia podstawo-
wych obowigzkdéw i zasad porzadku krajowego, chro-
nigcych na przykiad prawa spoleczne pracownikéw
czy $rodowiskos.

Ograniczenie prawa ochrony srodowiska przez
bilateralne traktaty inwestycyjne

Powyzej przedstawiono niektére mechanizmy za-
warte w bilateralnych traktatach inwestycyjnych oraz
to, w jaki spos6b moga one ograniczac role prawa ad-
ministracyjnego. Ponizej zostanie om6wiona prak-
tyczna doniosto$¢ tego typu traktatow oraz wplyw,
jaki moga one mie¢ na $rodowisko. Punktem wyjsécia
jest zatozenie, ze w ramach krajowego porzadku praw-
nego podmiot prywatny, dokonujac inwestycji, jest
ograniczony inter alia przez krajowe regulacje doty-
czgce ochrony $rodowiska. Jednakze, jak zostato po-
wyzej wskazane, inwestor zagraniczny korzystajacy
z ochrony BTI nie podlega obowigzkom narzuconym
przez krajowe prawo administracyjne ani wynikaja-
cym z prawa ochrony $rodowiska. Powstaje zatem py-

31 R. Knottnerus, Public interest..., dz. cyt., s. 2.
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tanie, czy inwestor zagraniczny faktycznie dysponuje
swoboda pominiecia regulacji sSrodowiskowych. Inny-
mi stowy: czy w praktyce prawo ochrony $rodowiska
moze by¢ omijane przez inwestoréw zagranicznych?

Przedstawiona ponizej analiza tego zagadnienia
przebiega dwutorowo. Po pierwsze, bada teoretyczny
zwigzek pomiedzy srodowiskiem a BTI, a konkretniej,

dia i Japonia®. Po drugie, mozna zaobserwowad, ze
odwotania do srodowiska sg wzglednie nowa tenden-
¢ja’°. Pierwsze odwotanie do $rodowiska pojawito sie
dopiero w 1985 r. w BTI pomiedzy Chinami a Singapu-
rem?¥. Pozostale panstwa zapoczatkowaly te praktyke
dopiero po 1995 1., a wiekszos$¢ dopiero po roku 2000%.
Mozna zatem wyciagnac wniosek, ze che¢ ochrony $ro-

Czy w praktyce prawo ochrony srodowiska moze

by¢ omijane przez inwestoréw zagranicznych?

czy BTI w jakiekolwiek sposéb zobowigzujg inwesto-
ré6w do poszanowania $rodowiska. Po drugie, ukazuje
wystepujacy w praktyce konflikt pomiedzy prawami
przystugujacymi na mocy umowy BTI a obowigzkiem
ochrony $rodowiska.

Srodowisko a bilateralne traktaty
inwestycyjne - teoria

Niezbednym elementem niniejszej teoretycznej
analizy bedzie raport przygotowany przez Organiza-
cje Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju (ang. Orga-
nization for Economic Co-operation and Development,
OECD) dotyczacy odwotan do kwestii srodowisko-
wych w bilateralnych traktatach inwestycyjnychs2.
Raport ten bada odwotanie do ochrony $rodowiska
w ponad 1600 bilateralnych traktatach inwestycyjnych
zawartych przez 49 panstw, w tym przez Polskes:.

Od strony statystycznej mozna wyciggnac z raportu
dwa wnioski. Po pierwsze, odwotania do srodowiska
w BTI s bardzo rzadkie. Na 49 panstw 19 (w tym Pol-
ska) nie wspomina w BTI ani razu o $rodowiskus. Te
za$ panstwa, ktére odwotujg sie do srodowiska, czynig
to bardzo rzadko i jedynie 3 z nich moga pochwali¢ sie,
ze ponad polowa podpisanych przez nie BTI zawiera
odwotanie do $rodowiska. Sg to Kanada, Nowa Zelan-

32 K.Gordon, J. Pohl, Environmental Concerns in International
Investment Agreements: A Survey, ,,OECD Working Papers on
International Investment” 2011, nr 1.

33 Tamze, s. 7.

34 Tamze, s. 1I.
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dowiska nie byta przez dtugi czas waznym interesem
dla panstw podpisujgcych BTI, cho¢ obecnie mozna
zaobserwowac niewielka zmiane w tym zakresie.
Poza zbadaniem frekwencji odwotan $rodowisko-
wych w BTI raport OECD skupia sie na treéci tych od-
wotlan — w celu zbadania ich praktycznej doniostosci®.
Na podstawie badanych BTI stworzono typologie sied-
miu rodzajéw odwotan do srodowiska. Sa to: (1) ogol-
ne odwotanie w preambule, (2) normy przyznajace
panstwu prawo do wprowadzania regulacji w zakre-
sie srodowiska w stosunku do catego BTI, (3) normy
przyznajace panstwu prawo do wprowadzania regula-
¢ji w zakresie §rodowiska w stosunku do konkretnych
uprawnien wynikajacych z BTI, (4) mozliwos¢ oparcia
bezposredniego wywlaszczenia na ochronie $§rodowi-
ska, (5) zobowigzanie panstwa do nieobnizania stan-
dardéw srodowiskowych, (6) odwotanie do $rodowi-
ska przy rozwigzywaniu sporéw, (7) ogélne wspieranie
rozwoju ochrony $rodowiska*. Ogélne odwotanie do
$rodowiska w preambule badz luzne ,,zobowigzanie”
do wspierania rozwoju $rodowiska nie maja jako ta-
kie mocy normatywnej, mogacej faktycznie chroni¢
$rodowisko. Ciekawym rozwigzaniem jest natomiast
zastrzezenie przez panstwo uprawnienia do regulacji

35 Tamze, s. II.
36 Tamze, s. 71 11.
37 Tamze, s. 7.

38 Tamze, s. 7.

39 Tamze, s. 13.

40 Tamze, s. 13.



ze wzgledu na $rodowisko, odwotanie do $rodowiska
w przypadku wywtaszczenia, jak i w przypadku sporéw,
oraz zakaz obnizania standardéw $rodowiskowych.
Przepisy z pierwszej kategorii polegajg na zastrze-
zeniu przez panstwo prawa do wprowadzenia ustaw
czy zakazdéw ze wzgledu na ochrone $rodowiska?.
Odzwierciedla to zatem che¢ chronienia wlasnego
srodowiska przed skutkami inwestycji zagranicz-
nych. Panstwo zastrzega sobie tym samym prawo do
ograniczenia w drodze ustawy swobody inwestora,
w przypadku gdy jego dziatania zagrazatyby $rodo-
wisku. Koncepcja ochrony $rodowiska, jako podsta-
wy do wywlaszczenia, zostata przedstawiona powyzej
w kontekscie NAFTA*. Warto tez wspomnie¢, ze po-
dobne rozwigzania przyjmuje sie takze w BTI®.
Kolejnym ciekawym rozwigzaniem jest zakaz ob-
nizania standardéw $rodowiskowych w celu zache-
cenia inwestoréw. Pafistwa przyjmuja, iz niestosowne
izabronione jest zachecanie inwestoréw poprzez zta-
godzenie wymogdéw ustawowych wynikajacych z ko-
nieczno$ci ochrony srodowiska*. Paistwo tym samym

41 Umowa miedzy Rzadem Kanady a Rzadem Republiki Armenii
o wspieraniu i ochronie inwestycji z 1997 r. (E101530 — CTS 1999
No. 22); Umowa miedzy Rzadem Kanady a Rzadem Arabskiej
Republiki Egiptu o wspieraniu i ochronie inwestycji z 1996 r.
(E1o1524 — CTS 1997 No. 31); Umowa miedzy Rzadem Republiki
Finlandii a Rzadem Republiki Zambii z 2005 ., http://unctad.
org/sections/dite/iia/docs/bits/finland_zambia.PDF (dostep
21 listopada 2013 r.); Umowa miedzy Rzadem Republiki Indii
a Rzadem Republiki Korei Potudniowej o wspieraniu i ochronie
inwestycji z 1996 ., http://unctad.org/sections/dite/iia/docs/
bits/korea_india.pdf (dostep 21 listopada 2013 1.).

42 Methanex Corporation v. United States of America (ad hoc Tribunal
under UNCITRAL rules), 2005.

43 Umowa miedzy Rzadem Kanady a Rzadem Republiki Armenii
o wspieraniu i ochronie inwestycji z 2009 r.; Traktat z dnia
4 listopada 2005 r. miedzy Stanami Zjednoczonymi Ameryki
a Republikg Urugwaju dotyczacy wspierania i wspélnej ochrony
inwestycji, http://archives.uruguay.usembassy.gov/usaweb/
paginas/Pdf/BIT.pdf (dostep 21 listopada 2013 r.); Umowa mie-
dzy Unig Ekonomiczna Belgijsko-Luksemburska a Republika
Kolumbii dotyczaca wspdlnej promocji i ochrony inwestycji
z dnia 29 maja 2009 r., http://unctad.org/sections/dite/iia/
docs/bits/Belgium_colombia.pdf (dostep 21 listopada 2013 1.).

44 Umowa miedzy Unig Ekonomiczna Belgijsko-Luksemburska

a Republika Barbados dotyczaca wspdlnej promocji i ochrony
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nie bedzie moglo, chcac dziataé na korzy$¢ inwestora,
doprowadzi¢ do szkody w §rodowisku. Ostatnim roz-
wigzaniem godnym oméwienia jest odwotanie do $ro-
dowiska na poziomie proceduralnym. Pojawia sie ono
jako nakaz powolywania ekspertéw do spraw $rodo-
wiska w przypadku ewentualnego sporu, badz jako
mozliwos$¢ wylaczenia wtasciwosci danego arbitra —
w przypadku, gdy spor dotyczy $srodowiska“®.

Mozna zatem zaobserwowad, ze liczne BTI nie sg
pozbawione odwotan do §rodowiska. Pafistwa moga
zatem zmusi¢ inwestora zagranicznego do przestrze-
gania lokalnych ustaw dotyczacych $rodowiska i na-
tozy¢ na niego takie same obowigzki jak na lokalne
podmioty postepowania administracyjnego. Niemniej
jednak, pomimo iz takie rozwigzania prawne sa znane
i stosowane w ramach BTI, sg one stosowane bardzo
rzadko. Niewiele panstw zawiera w BTI regulacje do-
tyczace $srodowiska, co powoduje, iz w praktyce duza
ilo§¢ inwestor6w ma mozliwo$¢ dzialania na terenie
panstwa z pominieciem tych zasad.

Srodowisko a inwestorzy — praktyka

Rzadko$¢ odwotan do $rodowiska w bilateralnych
traktatach inwestycyjnych doprowadza do sytuacji,
ze wladza panstwa w zakresie ochrony srodowiska

inwestycji z dnia 29 maja 2009 r., http://unctad.org/sections/
dite/iia/docs/bits/barbade_belgium.pdf (dostep 21 listopada
2013 1.); Umowa miedzy Japonig a Republikg Peru o wspie-
raniu, ochronie i utatwieniu inwestycji z 2008 r., http://unc-
tad.org/sections/dite/iia/docs/bits/japan_peru.pdf (dostep
21 listopada 2013 r.); Traktat z dnia 4 listopada 2005 r. miedzy
Stanami Zjednoczonymi Ameryki a Republikg Urugwaju doty-
czacy wspierania i wspélnej ochrony inwestycji, http://archives.
uruguay.usembassy.gov/usaweb,/paginas/Pdf/BIT.pdf (dostep
21 listopada 2013 1.).

45 Umowa miedzy Rzadem Kanady a Rzadem Haszymidzkiego
Kroélestwa Jordanii o wspieraniu i ochronie inwestycji z 2009 1.;
Umowa z dnia 12 maja 2006 r. miedzy Rzadem Wielkiej Brytanii
aRzadem Meksyku o wspieraniu i wsp6lnej ochronie inwestycji,
Cm 7218 Published as Mexico No.1 (2006) Treaty Series No. 22
(2007)

46 Umowa miedzy Unig Ekonomiczna Belgijsko-Luksemburska
a Republikg Kolumbii dotyczaca wspolnej promocji i ochrony
inwestycji z dnia 29 maja 2009 r., http://unctad.org/sections/
dite/iia/docs/bits/Belgium_colombia.pdf (dostep 21 listopada

2013 1.).
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jest ograniczona, a czasem wrecz sparalizowana wo-
bec dziatan inwestora korzystajacego z ochrony BTI.
Dobrym przykiadem ilustrujacym problem swobody
inwestoréw zagranicznych w stosunku do ochrony
$rodowiska jest sprawa Vattenfall przeciwko Republice
Federalnej Niemiec.

W 2009 Vattenfall (szwedzki koncern energetycz-
ny) pozwat niemiecki rzad przed trybunat arbitra-
zowy ICSID za ztamanie warunkéw Traktatu Kar-
ty Energetycznej* — miedzynarodowego traktatu
ustanawiajacego miedzy innymi warunki inwestycji
energetycznych na terenie poszczeg6lnych panstw
cztonkowskich. Vattenfall zazadat odszkodowania
w wysoko$ci 1,4 miliarda euro za szkode wyrzadzo-
nag wdrozeniem przez Niemcy dyrektywy 2000/60/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 paz-
dziernika 2000 r. ustanawiajgcej ramy wspélnotowego
dzialania w dziedzinie polityki wodnej*. odnoszacej
sie do jako$ci wéd w rzekach czy jeziorach. Zdaniem
powoda implementacja tej regulacji unijnej doprowa-
dzita do naruszenia warunkéw zawartej przez Vatten-
fall w 2007 r. umowy z miastem Hamburg dotyczacej
budowy przez szwedzkiego inwestora elektrowni nad
rzeka Laba.

Kluczowym elementem sporu byta réznica po-
miedzy interpretacja pojecia ,,wywlaszczenie” przez
prawo niemieckie a rozumieniem tego pojecia przez
miedzynarodowe prawo inwestycyjne. Zgodnie z pra-
wem niemieckim i judykaturg niemieckiego Bundes-
verfassungsgericht (odpowiednika polskiego Trybu-
natu Konstytucyjnego) pojecie wywtaszczenia odnosi
sie jedynie do celowej konfiskaty wtasnosci dla ce-
16w publicznych badz innych celéw przewidzianych
w ustawies°. Chodzi tu zatem gtéwnie o przypadki
bezposredniego wywtlaszczenia, ktérych prawo nie-
mieckie zabrania — w odréznieniu od posredniego
wywtaszczenia (np. w drodze implementacji dyrek-

47 Vattenfall AB, Vattenfall Europe AG, Vattenfall Europe Generation
AG v. Federal Republic of Germany, (ICSID Case No. ARB/09/6),
2009.

48 Traktat Karty Energetycznej z dnia 17 grudnia 1994 r., http://
www.cire.pl/prawo/ TRAKTE2.pdf (dostep 21 listopada 2013 1.).

49 Dz.Urz. WE L 327 z 22.12.2000.

50 Zob. Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (Niemiecka

Ustawa Zasadnicza z dnia 23 maja 1949 r.), art. 14.
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tywy europejskiej), ktore jest dozwolones'. Jednak
w ramach miedzynarodowego prawa inwestycyjnego
przyjmuje sie szersza koncepcje wywlaszczenias. kté-
ra mogtaby obja¢ réwniez przypadek ,,wywtaszczenia”
zaistnialy w sprawie Vattenfall.

Spor koncernu Vattenfall z Niemcami nie przynidst
konkretnego rozstrzygniecia, gdyz strony doszly do
ugody. Jednakze ilustruje on dobrze praktyczny prob-
lem konfliktu pomiedzy realizacja praw wynikajacych
z BT a koniecznoscia ochrony $rodowiska. Jako ze BTI
nie zawierajg odwolan do srodowiska, daja za$ inwe-
storowi mozliwo$¢ pozwania panstwa przed trybunat
arbitrazowy, to powszechng praktyka jest pozywanie
panstwa, aby podwazy¢ skuteczno$¢ panistwowych re-
gulacji dotyczacych srodowiska w stosunku do inwe-
stora®. Rozstrzygniecie tych sporéw nie zawsze be-
dzie prowadzito do zwyciestwa inwestora, ale samo
ich istnienie podkresla fakt, iz administracyjne regu-
lacje dotyczace ochrony srodowiska czesto nie beda
mialy praktycznego zastosowania wobec inwestoréw
korzystajacych z szerokiej ochrony bilateralnych trak-
tatéw inwestycyjnych.

Podsumowanie

Podsumowujgc powyzsza zwiezlg analize, nale-
zy podkresli¢, ze miedzynarodowe prawo inwesty-
cyjne — tworzone przez bilateralne traktaty inwesty-
cyjne i uzupelniane przez orzecznictwo trybunatéow
arbitrazowych — moze ograniczac role prawa admini-
stracyjnego w stosunku do zagranicznych inwestoréw.
Ujete w BTT klauzule parasolowe, standardy réwnego
i sprawiedliwego traktowania, zobowigzania do nie-
podejmowania dziatan majgcych na celu wywtlaszcze-
nie, czy klauzule arbitrazowe — powoduja, iz pozycja
inwestora jest daleka od tradycyjnej pozycji podmiotu
postepowania administracyjnego. Uzyskuje on prawa
o charakterze miedzynarodowym i moze dziata¢ na

51 N. Bernasconi, Background Paper on Vattenfall v. Germany Ar-
bitration, International Institute for Sustainable Development,
2000, S. 4.

52 Tamze, s. 5.

53 Compa ia del Desarrollo de Santa Elena S.A. v. Republic of Costa
Rica (ICSID, Case No. ARB/96/1), 2000; Metalclad Corporation
v. The United Mexican States (ICSID Case No. ARB(AF)/97/1),

2000.



terenie panstwa z pominieciem wielu regulacji krajo-
wego prawa administracyjnego.

Nie jest to samo w sobie zjawiskiem negatywnym,
gdyz powoduje wzrost inwestycji na terenie danego
panstwa i opiera sie na szczytnym celu zachecenia
podmiotéw zagranicznych do inwestowania. Tym
samym bilateralne traktaty inwestycyjne wptywaja
pozytywnie na rozwéj gospodarki. Bilateralne trak-
taty inwestycyjne zapewniajg réwniez inwestorom
ochrone przed rzadami niektérych panstw, ktore
moga podejmowac arbitralne decyzje i dopuszczaé
do wielu naduzy¢ w stosunku do podmiotéw zagra-
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nicznych. Niemniej jednak ochrona przewidziana
w BTI, niekiedy daleko idaca, stanowi zagrozenie
dla skutecznosci wewnetrznych norm administracyj-
nych, miedzy innymi w dziedzinie ochrony $rodowi-
ska. Bilateralne traktaty inwestycyjne rzadko kiedy
odnosza sie do kwestii Srodowiska, umozliwiajac in-
westorom zupelne pominiecie pafistwowego prawa
ochrony $rodowiska. Nalezy jednak odnotowaé po-
zytywny fakt coraz czestszych odwotan do srodowi-
ska we wspoétezesnych BTI, co daje nadzieje na ogra-
niczenie negatywnych wptywéw BTI na $srodowisko
w przysztosci.
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Marcin Stebelski

Przeglad orzecznictwa —

prawo konstytucyjne

Wyrok TK z dnia

26 czerwca 2013 1.,

K 33/12, OTK 2013 nr 5A,
poz. 63

Ratyfikacja decyzji Rady
Europejskiej

Ustawa z dnia 11 maja 2012 1.
o ratyfikacji decyzji Rady Eu-
ropejskiej 2011/199/UE z dnia
25 marca 2011 I. W sprawie zmia-
ny art. 136 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej
w odniesieniu do mechanizmu
stabilnosci dla panstw cztonkow-
skich, ktérych waluta jest euro
(Dz.U. poz. 748) nie jest niezgod-
na z art. 9o w zwigzku z art. 120
zdanie pierwsze in fine Konstytu-
cji Rzeczypospolitej Polskiej oraz
z art. 48 ust. 6 Traktatu o Unii Eu-
ropejskiej (Dz.U. z 2004 1. Nr 9o,
poz. 864/30, z p6zn. zm.).

Trybunat Konstytucyjny roz-
patrywat wniosek grupy postéw,
w ktérym zakwestionowano tryb
uchwalenia ustawy o ratyfikacji
decyzji Rady Europejskiej dotycza-
cej zmiany art. 136 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej
(dalej: TFUE). Zgodnie z przewi-
dziang zmiang tego przepisu pan-
stwa czlonkowskie, ktorych walutg
jest euro, moga ustanowi¢ mecha-

nizm stabilno$ci, uruchamiany, je-
zeli bedzie to niezbedne do ochro-
ny stabilno$ci strefy euro jako
calo$ci. Zdaniem wnioskodawcy
kwestionowana ustawa stwarza
podstawy do przekazania orga-
nizacji miedzynarodowej — Euro-
pejskiemu Mechanizmowi Sta-
bilnosci — kompetencji organéw
wiadzy panstwowej w niektérych
sprawach. Z tego wzgledu zgoda
na ratyfikacje decyzji Rady Euro-
pejskiej nie powinna zosta¢ wyra-
zona w trybie art. 89 ust. 1 Konsty-
tugji, co faktycznie miato miejsce,
ale na podstawie art. 9o Konsty-
tucji. Wnioskodawcy wskazywali
przy tym, ze sama decyzja Rady
Europejskiej zostata wydana bez
podstawy prawnej i jest niezgod-
na z art. 48 ust. 6 TUE.
Przystepujac do analizy za-
rzutéw, Trybunat Konstytucyjny
zwrocil uwage na istotng specyfike
kontroli konstytucyjnosci ustawy
wyrazajacej zgode na ratyfikacje
umowy miedzynarodowe;j. Polega
ona na koniecznosci uwzglednie-
nia, w ramach tego rodzaju kon-
troli, szerszego kontekstu norma-
tywnego, obejmujacego réwniez
brzmienie umowy miedzynarodo-
wej, ktorej ma dotyczy¢ zgoda. Nie
oznacza to kontroli konstytucyj-
nosci samej umowy miedzynaro-
dowej, jakkolwiek badanie jej tre-

60 FORUM PRAWNICZE | 2013

$ci jest niezbedne dla oceny trybu
ustawowego wyrazenia zgody na
jej ratyfikacje.

Na tym tle Trybunat dokonat
poszerzonej analizy samej genezy
oraz ratio legis decyzji Rady Euro-
pejskiej wprowadzajacej zmiany
traktatowe. Jej celem bylo stworze-
nie nowych podstaw prawnych dla
podjecia dziatan umozliwiajacych
ochrone stabilnosci finansowej
w strefie euro. Podkre$lano przy
tym, ze modyfikacja postanowien
traktatowych potwierdzata jedy-
nie mozliwo$¢ wspétpracy panstw
cztonkowskich poza ramami insty-
tucjonalnymi Unii Europejskiej,
polegajacej na powotaniu state-
go mechanizmu stabilizacyjnego.
Utworzenie takiego mechanizmu
nie byto natomiast traktowane jako
zwiekszenie kompetencji przystu-
gujacych Unii w traktatach. Nie
podwazato takze wytacznej kom-
petencji Unii Europejskiej do pro-
wadzenia polityki pienieznej stre-
fy euro. Trybunal Konstytucyjny
stwierdzit jednoczes$nie, ze nie ma
podstaw, aby wigza¢ ze sobg fakt
wezeéniejszej ratyfikacji Trakta-
tu o utworzeniu Europejskiego
Mechanizmu Stabilno$ci (dalej:
TEMS, wszedl w zycie 27 wrze$-
nia 2012 r.) z péZniejsza zmiang
wprowadzona decyzjg Rady Euro-
pejskiej do Traktatu o funkcjono-



waniu Unii Europejskiej (weszta
W zycie I maja 2013 r.).

Z uwagi na sugerowang przez
wnioskodawcédw konieczno$é
analizy decyzji Rady Europejskiej
w konteks$cie postanowienn TEMS
oraz powigzanego z nim paktu fi-
skalnego (Traktat o stabilno$ci,
koordynacji i zarzadzaniu w Unii
Gospodarczej i Walutowej), pod-
pisanego réwniez przez Polske,
Trybunat dokonat pogtebionej
analizy tych dokumentéw w uza-
sadnieniu wyroku (cz. III, pkt 4).
Stwierdzit m.in., ze brak jest pod-
staw do wskazywania bezposred-
niego zwigzku pomiedzy zgoda
na ratyfikacje decyzji Rady a po-
stanowieniami paktu fiskalnego.
Pakt ten wzmiankowano dopiero
w tresci TEMS.

Trybunat Konstytucyjny po-
twierdzit ogblniejsza zasade, zgod-
nie z ktérg wybér jednej z trzech
procedur ratyfikacyjnych wiaze
sie zawsze z tre$cig konkretnej
umowy miedzynarodowej. Decy-
dujace znaczenie ma charakter
regulacji wprowadzanych taka
umowa. W ocenie Trybunatu ko-
nieczno$¢ stosowania art. 9o Kon-
stytucji wystepuje wowczas, gdy
przedmiotem umowy sa kompe-
tencje, rozumiane na gruncie tego
przepisu jako upowaznienie da-
nego organu witadzy publicznej
do podjecia okre$lonych dziatan.
Chodzi o dziatania, ktére maja
charakter wtadczy i sa zwigzane
z wydawaniem aktéw prawnie
wiazacych, ingerujacych w sfere
prawnie chronionych débr jed-
nostki. Ustalenie, czy chodzi o tak
rozumiang kompetencje, wymaga
wskazania — co najmniej — organu,
ktéremu ona przystuguje, pod-

miotéw podlegltych kompetencji,
tre$ci uprawnien organu i kore-
spondujacych z nimi obowigzkéw
podmiotéw podleglych. Art. 136
ust. 3, dodany do TFUE na pod-
stawie decyzji Rady Europejskiej,
nie wspomina ani o organizacji
miedzynarodowej, ani o kompe-
tencji organu wladzy panstwowej,
ktéra miataby by¢ przekazywana.
Zmiana Traktatu w tym zakresie
nie spowodowata wystagpienia re-
lacji podlegtosci wobec organiza-
¢ji miedzynarodowej. Norma do-
dana do Traktatu nie wskazuje
réwniez dziedziny i zakresu prze-
kazania kompetencji. W rezulta-
cie nie mozna stwierdzi¢, czy Unia
badz jej instytucje uzyskaty nowe
kompetencje do stanowienia pra-
wa oraz podejmowania innych ak-
téw wladczych skutecznych wzgle-
dem panstw czlonkowskich lub ich
obywateli. Decyzja Rady potwier-
dza jedynie — zdaniem Trybunatu —
istniejacg uprzednio kompetencje
panstw czlonkowskich do ustano-
wienia mechanizmu stabilnosci.
Nie tworzy podstawy prawnej po-
zwalajacej Unii na podejmowanie
jakichkolwiek dziatan, ktére nie
bytyby mozliwe przed wejsciem
zmiany TFUE. Podjecie takich
dziatan mozna ocenia¢ dopiero
w perspektywie TEMS, jakkolwiek
Polska nie jest obecnie sygnatariu-
szem tego traktatu. Przepis doda-
ny do TFUE potwierdza jedynie
mozliwo$¢ $wiadczenia pomocy
wzajemnej przez panstwa czton-
kowskie, realizowanej poza rama-
mi prawnymi UE. Na tej podstawie
Trybunat Konstytucyjny uznal, ze
badana ustawa o ratyfikacji decy-
zji Rady Europejskiej nie stanowi
podstawy przekazania kompeten-
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cji, o ktérych mowa w art. 9o ust. 1
Konstytucji.

Zdaniem Trybunalu Konstytu-
cyjnego nie kazda zmiana umo-
wy miedzynarodowej, na podsta-
wie ktérej doszto do przekazania
kompetencji organéw wtadzy pan-
stwowej w niektdrych sprawach,
musi by¢ ratyfikowana w trybie
art. 9o Konstytucji. Odmiennego
zatozenia nie potwierdza zaréw-
no brzmienie art. 9o Konstytucji,
jak i jego wyktadnia funkcjonal-
na. Teza, ze akt prawny przyjety
w okreslonej formie, powinien by¢
zmieniany w takiej samej formie
nie moze by¢ — w ocenie Trybu-
nalu — uznana za wigzaca zasade
prawng, odnoszaca sie do wszyst-
kich aktéw prawnych wymienio-
nych w Konstytucji. Przyjecie tej
tezy jest mozliwe woweczas, jezeli
dotyczy aktu prawnego o okreslo-
nej formie. Tymczasem w wypad-
ku uméw miedzynarodowych ich
zawieranie, ratyfikowanie i wypo-
wiadanie nastepuje w drodze zréz-
nicowanych procedur.

Do wyroku zgtoszono pie¢ zdan
odrebnych. Wskazywano w nich
m.in. na rozbieznosci, jakie — réw-
niez na etapie rozprawy przed Try-
bunatem w badanej sprawie — wy-
stapily w odniesieniu do pojecia
,kompetencje”. Pojecie to nie po-
winno by¢ utozsamiane wylacz-
nie z dzialaniami wladczymi, ale
kwalifikowane doniostoscig skut-
kéw podejmowanych czynnosci.
Dodanie nowego przepisu TFUE
powoduje zmiane prawng odno-
szacg sie do procesu dochodzenia
nowych panstw — takze Polski — do
strefy euro. Zmiana ta nie moze
by¢ przy tym odczytywana wylacz-
nie jako potwierdzenie mozliwosci
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wspdlpracy panstw czlonkowskich,
bowiem w tym ujeciu bytaby ona
pozbawiona sensu. Zawieranie
zobowigzan na podstawie art. 136
ust. 3 TFUE nastepujace bez udzia-
tu Polski prowadzi do nowego
okreélenia warunkéw funkcjono-
wania strefy euro, do ktérej nasz
kraj zobowigzany jest przystapic.
Oznacza to, ze z chwilg takiego
przystapienia, zmieniony przepis
TFUE stanie sie faktycznie pod-
stawg dla okreslenia warunkéw
wykonywania kompetencji orga-
noéw panstwowych przekazanych
w Traktacie. Podkre$lano przy tym,
ze mozliwos¢ odstapienia od ogol-
nej zasady dokonywania zmiany
aktu prawnego w takim samym
trybie, w jakim zostat on przyjety,
jest dopuszczalna, jezeli istnieje ku
temu wyrazna i jednoznaczna pod-
stawa prawna. Brak takiej podsta-
wy w badanej sprawie oznacza, ze
zmiana umowy miedzynarodowej
wprowadzonej do krajowego po-
rzadku prawnego w procedurze
art. 9o Konstytucji moze zostaé
dokonana jedynie w tym samym
trybie.

Wyrok TK z dnia 17 lipca
2013 1., SK 9/10, OTK
2013 nr 6A, poz. 79

Zarzqdzenie wykonania kary

I

Art. 75 § 1 ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny
(Dz.U. Nr 88, poz. 553, z p6Zzn. zm.)
w zakresie, w jakim nie przewi-
duje mozliwos$ci odstapienia
przez sad od zarzadzenia wyko-
nania kary w sytuacji, gdy wobec
skazanego ponownie orzeczono
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kare pozbawienia wolnosci z wa-
runkowym zawieszeniem jej wy-
konania, jezeli przemawiaja za
tym szczegolne wzgledy, jest nie-
zgodny z art. 45 ust. 1 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej.

II.

Przepis wymieniony w czesci I
traci moc obowiazujaca z uply-
wem 18 (osiemnastu) miesie-
cy od dnia ogloszenia wyroku
w Dzienniku Ustaw Rzeczypo-
spolitej Polskiej.

Przedmiotem skargi do Trybu-
natu Konstytucyjnego byt przepis
kodeksu karnego stanowiacy pod-
stawe obligatoryjnego zarzadze-
nia wykonania kary skazanemu,
ktéry w okresie proby popetnit
podobne przestepstwo umyslne,
za ktoére zostal prawomocnie ska-
zany na kare pozbawienia wolno-
$ci. Watpliwosci skarzacego spro-
wadzaly sie do stwierdzenia, ze
kwestionowany przepis powoduje
bezwzgledne zwigzanie sagdu obo-
wigzkiem zarzadzenia wykonania
kary. W uzasadnieniu skargi pod-
niesiono takze, ze w toku postepo-
wania wykonawczego uprzywile-
jowana jest osoba skazana za inne
przestepstwo popelnione w okresie
proby, nie bedace przestepstwem
podobnym. W takiej sytuacji sad
nie ma bowiem obowigzku zarza-
dzenia wykonania kary. Obowig-
zujace unormowanie pozbawia
sad rozpoznajacy sprawe mozli-
wosci rozwazenia wszystkich ra-
¢ji przemawiajacych za podjeciem
sprawiedliwego rozstrzygniecia
w przedmiocie zarzadzenia wyko-
nania kary. Wylacza przy tym —jak
wskazywano w skardze konstytu-
cyjnej — prawo do obrony skazane-
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go. Sam fakt zaistnienia przestanek
wskazanych w kwestionowanym
przepisie powoduje bowiem, Ze
uczestnictwo skazanego w poste-
powaniu wykonawczym ma wy-
facznie wymiar formalny.

Trybunat Konstytucyjny pod-
kreslil, ze ustawowa gwarancja
sadowej kontroli pozbawienia
wolno$ci wynika z fundamental-
nego znaczenia wolnosci osobistej
czlowieka oraz powigzanego z nig
prawa do bezpieczenistwa osobiste-
go. W tym kontekscie wylaczenie
realnej kontroli sadu w podejmo-
waniu decyzji o pozbawieniu jed-
nostki wolnosci osobistej musi by¢
traktowane jako ograniczenie za-
kresu gwarancji procesowych. Jest
wiec rozpatrywane z perspektywy
art. 45 ust. 1 Konstytucji. Trybunat
stwierdzit, Ze postanowienie sadu
o zarzadzeniu wykonania kary po-
zbawienia wolnosci spetnia kryte-
rium ,,sprawy” w rozumieniu tego
przepisu konstytucyjnego. Jest bo-
wiem wladczym rozstrzygnieciem
o prawach i wolno$ciach oznaczo-
nego podmiotu. W tej sytuacji za-
rzadzenie wobec skazanego wyko-
nania zawieszonej uprzednio kary
pozbawienia wolnosci nalezy trak-
towac — jak wyjasnia Trybunat —
jako wdrozenie jako$ciowo innej
sankcji karnej. Skutkiem takiego
zarzadzenia jest bowiem nadanie
rzeczywistego charakteru sankcji,
ktora uprzednio nie miata tak ka-
tegorycznego wymiaru.

Zdaniem Trybunatu panstwo
prawne moze stosowac¢ wytgcz-
nie takie $rodki represyjne stuza-
ce zapewnieniu bezpieczenstwa
i porzadku publicznego, jakie sa
konieczne. Realne pozbawienie
wolno$ci ma by¢ natomiast $rod-



kiem ostatecznym. Z tego wzgle-
du sad decydujacy o wykonaniu
kary powinien mie¢ mozliwo$¢
rozwazenia wszystkich oko-
liczno$ci sprawy, relewantnych
w dniu wydania postanowienia.
Powinien méc rozwazy¢ — doko-
nujac w praktyce ponownej oce-
ny uprzedniego rozstrzygniecia
o skazaniu na kare pozbawienia
wolnosci — czy nie zachodza oko-
liczno$ci szczegolne przemawia-
jace za niezarzadzeniem wobec
skazanego wykonania kary. Try-
bunat zaznaczyl, ze sad wyko-
nawczy powinien mie¢ mozliwos¢
wtlasnej oceny sylwetki skazanego
nastepujacej — niejako niezalez-
nie — w momencie zarzgdzania
wykonania kary pozbawienia wol-
nosci. Odebranie sadowi mozliwo-
$ci podjecia zindywidualizowanej
decyzji o koniecznosci wykonania
zawieszonej kary narusza konsty-
tucyjny standard sprawiedliwo-
$ci proceduralnej. Godzi w tres¢
kompetencji sadu, ktéry, orze-
kajac jako pierwszy, warunkowo
zawiesil wykonanie kary pozba-
wienia wolnosci, przez co uznat,
ze w wypadku skazanego istnie-
je pozytywna prognoza krymi-
nologiczna. Na tym tle Trybunat
zaznaczyl réwniez, ze powr6t do
przestepstwa nie moze za kazdym
razem $wiadczy¢ o mylnym posta-
wieniu prognozy kryminologicz-
nej, bez wzgledu na stwierdzone
okolicznosci odnoszace sie do ska-
zanego w momencie decydowania
o odwieszeniu wykonania kary po-
zbawienia wolnoéci orzeczonej za
pierwszym razem.

Trybunat Konstytucyjny stwier-
dzit takze, nawigzujac do prakty-
ki orzeczniczej sadéw karnych, ze

kara pozbawienia wolnosci z wa-
runkowym zawieszeniem jej wy-
konania traktowana jest jako jeden
z karnych $rodkéw probacyjnych.
W tej sytuacji zarzadzenie wyko-
nania kary na podstawie art. 75
§ 1 k.k. oznacza uzycie przez sad
wykonawczy innej rodzajowo, ja-
ko$ciowo o wiele surowszej reak-
cji karnej na popetnione uprzednio
przestepstwo, niz ta, ktéra orze-
czona zostala w wyroku skazuja-
cym. Biorgc pod uwage te réznora-
kie argumenty, Trybunat uznat, ze
procedura sagdowa przewidziana
w kwestionowanym przepisie nie
spetnia wymogéw rozpatrywania
spraw w rozumieniu art. 45 ust. 1
Konstytucji. Prowadzi bowiem do
sytuacji, w ktorej sad, orzekajac
o wolno$ci osobistej, nie ma za-
pewnionego zakresu uznania, sta-
nowiacego niezbedne minimum
jego kompetencji.

Do wyroku zgloszono trzy zda-
nia odrebne. Watpliwosci odno-
sity sie do konstytucyjnej funkcji
Trybunatu Konstytucyjnego, kt6-
ry nie jest powolany do okre$lania
wyjatkéw lub odstepstw od impe-
ratywnych przepiséw prawa. Rola
ta nalezy bowiem do ustawodaw-
cy. Uwagi dotyczyty réwniez okre-
$lenia kary pozbawienia wolno-
$ci z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania oraz bezwzgled-
nej kary pozbawienia wolnosci,
jako dwoéch odrebnych rodzajo-
wo sankcji karnych. Ujeciu temu
przeczy bowiem tre$¢ art. 32 k.k.
Jednocze$nie wzglad na wymo-
gi wynikajace z zasady prawa do
sgdu nie nakazuje wprowadzenia
takich rozwigzan karnoproceso-
wych, ktére umozliwialyby sadowi
przed wydaniem merytorycznego
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orzeczenia, dokonywanie kazdora-
zowej oceny prognozy kryminolo-
gicznej co do osoby sprawcy.

Wyrok TK z dnia 24 lipca
2013 r. Kp 1/13, OTK 2013
nr 6A, poz. 83

Srodki praymusu
bezposredniego

I

1. Art. 1 pkt 6 ustawy z dnia
4 stycznia 2013 r. 0 zmianie usta-
wy o wychowaniu w trzezwosci
i przeciwdziataniu alkoholizmo-
wi, w czesci dotyczacej art. 42
ust. 8 pkt 2 ustawy z dnia 26 paz-
dziernika 1982 r. 0 wychowaniu
w trzezwosci i przeciwdzialaniu
alkoholizmowi (Dz.U. z 2012 r.
poz. 1356), w zakresie, w jakim
umozliwia stosowanie przymu-
su bezposredniego w formie
unieruchomienia z uzyciem ,,in-
nych urzadzen technicznych”,
jest niezgodny z art. 41 ust. 1
w zwigzku z art. 31 ust. 31 z za-
sada poprawnej legislacji wywo-
dzong z art. 2 Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej.

2. Art. 5 ustawy z 4 stycznia
2013 r. powolanej w punkcie 1
jest niezgodny z art. 2 Konsty-
tucji.

II.

Przepisy wskazane w czesci
I nie sa nierozerwalnie zwigza-
ne z cala ustawa.

Przedmiotem wniosku Prezy-
denta, ztozonego w trybie kontroli
prewencyjnej, byt art. 1 pkt 6 usta-
wy nowelizujacej ustawe o wycho-
waniu w trzezwosci i przeciwdzia-
taniu alkoholizmowi. Watpliwo$ci
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wnioskodawcy dotyczyly sposobu
okreslenia form przymusu bezpo-
$redniego, mozliwego do zastoso-
wania wzgledem oséb umieszczo-
nych m.in. w izbie wytrzezwien
oraz jednostce policji. Jedna z ta-
kich form jest unieruchomienie,
ktére — w my$l nowo przyjetych
rozwigzan — ma polegaé na dtuzej
trwajacym obezwtadnieniu oso-
by z uzyciem paséw, uchwytéw,
przescieradet lub kaftana bezpie-
czenistwa oraz innych urzadzen
technicznych. Prezydent zakwe-
stionowat te cze$é przepisu, ktéd-
ry dopuscit mozliwo$¢ stosowania
przymusu bezposredniego w for-
mie unieruchomienia takze za po-
mocg innych $rodkéw technicz-
nych niz te, ktére zostaly wyraznie
wskazane przez ustawodawce.
Zdaniem Prezydenta wprowadze-
nie do ustawy sformutowania ,,albo
innych urzadzen technicznych”
W sposob nieprecyzyjny okresla
zakres ingerencji ustawodawcy
w sfere konstytucyjnie chronionej
wolno$ci jednostki. Nie okresla
bowiem w sposéb kompletny ka-
talogu wszystkich urzadzen tech-
nicznych, ktére moga by¢ zasto-
sowane do unieruchamiania oséb
zatrzymanych. Przyznaje takze
nadmierng swobode stosowania
przymusu bezposredniego orga-
nom upowaznionym.

W uzasadnieniu wyroku pod-
kre$lono, ze dopuszczalno$é po-
zbawienia wolnosci nie moze
automatycznie usprawiedliwiaé
stosowania dalszych $rodkéw in-
gerujacych w szeroko rozumiang
wolnos¢ cztowieka w okresie jego
odosobnienia. Te dwie sfery na-
lezy bowiem traktowac¢ odrebnie.
W kazdej z nich granice zgodnej

z Konstytucjg ingerencji w wol-
no$¢ czlowieka wyznacza zasada
proporcjonalnosci.

Trybunat Konstytucyjny przy-
chylit sie do stanowiska wnio-
skodawcy, podzielanego przez
uczestnikdw postepowania, ze
wprowadzenie do ustawy otwar-
tego katalogu urzadzen technicz-
nych wykorzystywanych do unie-
ruchamiania os6b zatrzymanych
wylgcza mozliwo$é precyzyjnego
ustalenia sposob6w ograniczenia
konstytucyjnej wolnosci adresa-
téw tego unormowania. Trybunat
stwierdzit, ze zastosowanie 0g6l-
nego sformutowania uniemozliwia
postuzenie sie w tym wypadku in-
terpretacja zgodna z Konstytucja.
Wytacza réwniez mozliwo$é oce-
ny tego rozwigzania pod katem
zasady proporcjonalnosci. Usta-
wodawca zezwolil bowiem na wy-
korzystywanie $rodkéw przymusu
bezposredniego o r6znym stopniu
intensywno$ci, pozostawiajac jed-
nocze$nie wybér takich srodkow
podmiotom stosujgcym prawo.
Prowadzi to do sytuacji, w ktérej
osoby umieszczone w izbach wy-
trzezwien nie wiedza, jakie $rodki
przymusu zostang wobec nich za-
stosowane, a w szczegdlnosci, czy
beda to $rodki mniej czy bardziej
dolegliwe od wskazanych w usta-
wie. Postuzenie sie og6lnym wy-
razeniem ,inne urzadzenia tech-
niczne” powoduje, Ze materia ta
pozostawiona zostata poza uregu-
lowaniem ustawowym, co $wiad-
czy o niezgodnosci kwestionowa-
nego przepisu z art. art. 41 ust. I
w zwigzku z art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji. Trybunat Konstytucyjny
stwierdzil jednoczesnie, Ze wyra-
zeniu zastosowanemu przez usta-
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wodawce nie mozna nadac tre$ci
zgodnej z Konstytucja. Swiadczy
to o niezgodnosci tego rozwigza-
nia z zasada okreslonosci prawa,
wynikajaca z art. 2 Konstytucji.

Odrebny zarzut sformulowany
we wniosku Prezydenta dotyczyt
przepisu intertemporalnego, okre-
$lajacego 17 stycznia 2013 1. dniem
wejscia w zycie ustawy zmienia-
jacej. Ustawa ta przedstawiona
zostata do podpisu Prezydenta
w dniu 11 stycznia 2013 r. Ozna-
czalo to, ze ewentualne wykorzy-
stanie przystugujacego temu orga-
nowi terminu 21 dni na podpisanie
ustawy (art. 122 ust. 2 Konstytucji)
mogto powodowa¢ dziatanie tej
konkretnej ustawy z mocg wstecz-
na. Jej natychmiastowe podpisanie
przez Prezydenta sprowadzitoby
okres niezbednej vacatio legis do
kilku dni.

Trybunat Konstytucyjny nie za-
kwestionowat w spos6b generalny
mozliwos$ci postugiwania sie przez
ustawodawce technika legislacyjng
wskazywania daty dziennej wejécia
w zycie ustawy. Podkreslit jednak,
ze tego rodzaju dziatanie obarczo-
ne jest znacznym ryzykiem. Termin
przewidziany pierwotnie przez
ustawodawce moze bowiem pro-
wadzi¢ do znacznego, a przy tym
niekoniecznie celowego, skrécenia
vacatio legis. W niektérych sytua-
cjach dzien wejscia w zycie ustawy
moze nawet poprzedzaé dzien jej
ogloszenia. Na tym tle Trybunat
Konstytucyjny uznat, ze okre$lenie
dnia wejscia w zycie ustawy zmie-
niajacej z pominigciem terminu
zagwarantowanego Prezydentowi
w art. 122 ust. 2 Konstytucji sta-
nowilo wystarczajaca przestanke
stwierdzenia, ze w badanej spra-



wie naruszono nakaz zachowania
odpowiedniej vacatio legis. Try-
bunat stwierdzil, ze sam przebieg
postepowania legislacyjnego doty-
czgcego ustawy zmieniajgcej skut-
kowat postawieniem Prezydenta
w sytuacji, w ktorej kazde z jego
dziatan (niezwloczne podpisanie
ustawy badz wykorzystanie termi-
nu konstytucyjnego na jej podpi-
sanie) prowadzito do naruszenia
regut stanowienia prawa. Takie
dziatanie ustawodawcy uznano za
niedopuszczalne.
Wypowiadajac sie na temat
skutkéw wyroku, Trybunat stwier-
dzil, ze niekonstytucyjne przepisy
ustawy zmieniajgcej (art. 1 pkt 6

oraz art. 5) nie sg nierozerwalnie
zwigzane z calg ustawa. Trybunat
potwierdzit przez to mozliwo$é
stosowania w izbach wytrzez-
wien innych, wyraznie wskaza-
nych w ustawie §rodkéw przymu-
su bezposredniego. Stwierdzenie
niekonstytucyjnosci art. 5 ustawy
zmieniajacej oznacza natomiast,
ze dzien wejscia w zycie tej ustawy
wyznacza¢ bedzie reguta przewi-
dziana w art. 4 ust. 1 ustawy o ogta-
szaniu aktéw normatywnych i nie-
ktérych innych aktéw prawnych
(Dz.U. z 2011 1. N1 197, pOZ. 1172,
z pézn. zm.).

Do uzasadnienia wyroku zgto-
szono jedno zdanie odrebne,

2013
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w ktérym zakwestionowano usta-
lenia Trybunatu dotyczace naru-
szenia zasady odpowiedniej vaca-
tio legis i zakazu retroaktywno$ci
prawa. W zdaniu odrebnym wska-
zano, ze zagwarantowany w Kon-
stytucji termin podpisania usta-
wy przez Prezydenta nie moze
by¢ intepretowany jako absolutny
i niepozostawiajacy odstepstw.
Wykonywanie kompetencji przez
organy panstwa moze stanowié
naduzycie prawa, jezeli mimo po-
zornej zgodnosci z przepisami jest
jednoczesnie sprzeczne z zasadami
ustrojowymi czy warto$ciami kon-
stytucyjnymi.
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Anna Michalak

Przeglad orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwos$ci Unii Europejskie;j

Wyrok TSUE (siodma
izba) z dnia 7 listopada
2013 r. W sprawie
C-522/12 (Tevfik

Isbir przeciwko

DB Services GmbH) —
minimalna stawka
placy dla pracownikow
delegowanych

Stan faktyczny

Orzeczenie zapadlo na wniosek
o wydanie, na podstawie art. 267
TFUE, orzeczenia w trybie preju-
dycjalnym, ztozony przez Bunde-
sarbeitsgericht (Niemcy). Wnio-
sek ten dotyczyt wyktadni art. 3
ust. 1 tiret drugie lit. ¢) dyrektywy
96/71/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 16 grudnia
1996 r. dotyczacej delegowania
pracownikéw w ramach §wiadcze-
nia ustug' (dalej: dyrektywa 96,/71)
i zostat zlozony w ramach sporu
pomiedzy T. Isbirem, pracujagcym
w branzy oferujacej ustuge sprza-
tania budynkéw, a jego pracodaw-
ca, DB Services GmbH, przedsie-
biorstwem nalezacym do koncernu
Deutsche Bahn AG, w przedmiocie

-

Dz.Urz. WEL18 z 21.1.1997, s. I oraz spro-
stowanie do dyrektywy dotyczace jezyka
polskiego w Dz.Urz. UE L 252 2 19.9.2012,
5. 59.
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element6w, ktére nalezy wziaé pod
uwage w ramach okreslania wyso-
ko$ci minimalnego wynagrodze-
nia. Skarzacy jest pracownikiem
najemnym w branzy oferujacej
ustuge sprzatania budynkéw, pra-
cujacym od dnia 1 stycznia 2004 r.
dla DB Services w Niemczech.
W spornym okresie otrzymywat
wynagrodzenie zgodnie z majagcym
zastosowanie uktadem zbiorowym
pracy —ETV DB Services Nord?. Za-
zadat jednak, aby poczawszy od
dnia 1 lipca 2007 r. miaty do niego
zastosowanie bardziej korzystne
przepisy okreslajace wynagrodze-
nie za godzine pracy w tej branzy
ustug, mianowicie do dnia 29 lute-
g0 2008 r. — LohnTV Geb&uderei-
nigung 20043, nastepnie, poczaw-

2 Entgelttarifvertrag fiir die Arbeitnehmer
und Auszubildenden der DB Services Nord
GmbH (uklad zbiorowy dotyczacy wy-
nagrodzenia dla pracownikéw i stazy-
stow DB Services Nord GmbH) z dnia
16 grudnia 2003 1., zawiera siatke ptac
dla pracownikéw zatrudnionych w dzie-
dzinie $wiadczenia ustug zwigzanych
z budynkami i ruchem.

3 Lohntarifvertrag fiir die gewerblichen Be-
schdftigten in der Gebdudereinigung (uktad
zbiorowy dotyczacy wynagrodzenia dla
0s6b zawodowo zajmujacych sie sprza-
taniem budynkéw) z dnia 4 pazdziernika
2003 I., uznany za powszechnie stosowa-

ny od dnia 1 kwietnia 2004 r.

2013

szy od dnia 1 marca 2008 r. - TV
Mindestlohn Gebdudereinigung®.
Firma DB Services nie zakwestio-
nowata, ze byla zwigzana przez
LohnTV Gebédudereinigung 2004,
nastepnie za$ przez TV Mindes-
tlohn Geb&audereinigung, uznata
jednak, ze T. Isbir otrzymat w rze-
czywisto$ci duzo wiecej niz mini-
malne wynagrodzenie za godzine
pracy, ktérego sie domagat, gdyz
w tym okresie uzyskal (zgod-
nie z umowami zbiorowymi pra-
cy wigzacymi koncern Deutsche
Bahn AG) kwoty, ktére zdaniem
pracodawcy nalezato zaliczy¢ na
poczet minimalnego wynagrodze-
nia, tj. wyplaty ryczattowe i wpta-
te na poczet gromadzenia kapita-
tu. Przedmiotem sporu miedzy DB
Services a jej pracownikiem byta
kwestia tego, czy wskazane wyzej
$rodki postawione do dyspozycji
skarzacego nalezy zaliczy¢ na po-
czet minimalnego wynagrodzenia,
czy tez nie.

4 Tarifvertrag zur Regelung der Mindest-
[6hne fiir gewerbliche Arbeitnehmer in
der Gebdudereinigung im Gebiet der Bun-
desrepublik Deutschland (uktad zbiorowy
regulujacy minimalne wynagrodzenie
pracownikéw zawodowo zajmujacych
sie sprzataniem budynkéw na terytorium
Republiki Federalnej Niemiec) z dnia

9 pazdziernika 2007 1.



Sad krajowy stwierdzit, ze spor
dotyczy sytuacji o charakterze
czysto wewnetrznym. Niemniej
jednak, kierujgc pytanie preju-
dycjalne, podniost, ze zgodnie
z orzecznictwem Trybunatus — ce-
lem unikniecia przysztych rozbiez-
nosci w wyktadni — przepisy lub
pojecia przejete z prawa UE nale-
zy interpretowa¢ w spos6b jedno-
lity, bez wzgledu na to, czy maja
by¢ stosowane do sytuacji o cha-
rakterze czysto wewnetrznym,
czy transgranicznym. W jego oce-
nie pojecie ,minimalna stawka pta-
cy”, do ktérego odwotuje sie usta-
wa krajowa, nalezy interpretowac
w ten sam sposob, niezaleznie od
tego, czy ma ono zastosowanie
do sytuacji o charakterze czysto
wewnetrznym, czy tez do sytua-
cji objetej zakresem zastosowania
prawa Unii.

Stanowisko TSUE

—w przedmiocie wltasciwosci
Trybunatu

Trybunat przypomnial, ze uznat
sie juz za wtasciwy do orzekania
w przedmiocie odestan prejudy-
cjalnych dotyczacych przepisow
prawa Unii w sytuacjach, w kto-
rych, mimo iz okoliczno$ci stanu
faktycznego w postepowaniu glow-
nym nie sg objete zakresem zasto-
sowania prawa Unii, przepisy pra-
wa Unii znalazly zastosowanie za
posrednictwem przepiséw prawa
krajowego. Jezeli bowiem ustawo-
dawstwo krajowe dostosowuje sie
w zakresie rozwigzan sytuacji czy-

5 Zob. wyroki TSUE: z dnia 17 lipca 1997 .
w sprawie C-28/95 i z dnia 20 maja

2010 I. W sprawie C-352/08.

sto wewnetrznych do uregulowan
przyjetych w prawie Unii, w celu
unikniecia dyskryminacji jego oby-
wateli lub zaktécenia konkurencji,
istotne znaczenie dla Unii Europej-
skiej ma to, by — w celu unikniecia
rozbiezno$ci w przyszlej wyktad-
ni — przepisy i pojecia przejete
z prawa Unii byly interpretowane
w sposdb jednolity, bez wzgledu na
warunki, w jakich maja by¢ stoso-
wane. Niemniej jednak wytacznie
do sadu pytajacego nalezy okre-
$lenie dokladnego zakresu odesta-
nia w prawie krajowym do prawa
Unii, jako ze wlasciwo$¢ Trybuna-
tu jest ograniczona wylacznie do
badania przepiséw tego prawa.
Uwzglednienie ograniczen, jakie
ustawodawca krajowy mégt nato-
zy¢ na stosowanie prawa Unii do
sytuacji czysto krajowych, nalezy
do prawa wewnetrznego, a zatem
do wytgcznej kompetencji sadow
danego panstwa czlonkowskiego.

—w przedmiocie pytan
prejudycjalnych

Trybunat uznal, ze sad odsyta-
jacy w istocie pyta, czy art. 3 ust. I
tiret drugie lit. ¢) dyrektywy 96/71
nalezy interpretowac¢ w ten spo-
s6b, ze stoi on na przeszkodzie za-
liczaniu na poczet minimalnego
wynagrodzenia elementéw wyna-
grodzenia, takich jak sporne w po-
stepowaniu gléwnym, dotyczacych,
po pierwsze, wyplat ryczattowych,
ktérych wyptate uzgodniono w ra-
mach negocjacji uktadu zbiorowe-
go pracy, i po drugie, wptaty na po-
czet gromadzenia kapitatu.

Trybunat przypomniat, ze pra-
wodawca wspélnotowy przyjat
dyrektywe 96/71 celem przewi-
dzenia w interesie pracodawcy

ORZECZNICTWO

i jego personelu warunkéw pra-
cy i zatrudnienia majacych zasto-
sowanie do stosunku pracy, gdy
przedsiebiorstwo z siedzibg w jed-
nym panstwie cztonkowskim dele-
guje tymczasowo pracownikéw na
terytorium innego panstwa czton-
kowskiego w ramach $wiadczenia
ustug. Z dyrektywy wynika takze,
Ze przepisy prawne panstw czton-
kowskich majg by¢ koordynowane
w taki sposob, aby okreslaty naj-
wazniejsze przepisy bezwzgled-
nie wigzgce, dotyczace ochrony
minimalnej, ktére w kraju przyj-
mujacym majg by¢ przestrzegane
przez pracodawcéw delegujacych
pracownikéw. Niemniej jednak
dyrektywa ta nie spowodowata
harmonizacji bezwzglednie wia-
zacych norm prawa materialnego
dotyczacych ochrony minimalnej.
Dlatego tez tre$¢ tych norm moze
by¢ swobodnie okre$lana przez
panstwa cztonkowskie, aczkolwiek
z poszanowaniem traktatu i zasad
ogdblnych prawa Unii.

Artykut 3 ust. 1 tiret drugie lit. ¢)
dyrektywy 96/71 przewiduje, ze
panstwa cztonkowskie zapewnia,
iz bez wzgledu na to, jakie prawo
stosuje si¢ do stosunku pracy, w ra-
mach transgranicznego $wiadcze-
nia ustug przedsiebiorstwa bedg
gwarantowaly pracownikom de-
legowanym na ich terytorium wa-
runki pracy i zatrudnienia wymie-
nione w tym przepisie, czyli m.in.
minimalng stawke placy, w tym za
godziny nadliczbowe. Trybunat
stwierdzit jednak, ze sama dyrek-
tywa 96/71 nie dostarcza zadne-
go elementu materialnej defini-
¢ji placy minimalnej. Obowiagzek
zdefiniowania konstytutywnych
elementow tej placy, umozliwia-
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jacego zastosowanie tejze dyrek-
tywy, spoczywa zatem na prawie
odnos$nego panstwa czionkow-
skiego, jednak tylko w zakresie,
w jakim definicja ta, wynikajgca
z odno$nych krajowych przepiséw
prawnych lub zbiorowych uktadéw
pracy, lub wyktadni nadawanej im
przez sady krajowe, nie powoduje
powstania przeszkody w swobod-
nym $wiadczeniu ustug pomiedzy
panstwami cztonkowskimi.

Trybunat przypomnial, ze pod-
wyzki i dodatki, ktére nie sg zde-
finiowane jako sktadniki minimal-
nej placy przez prawo lub praktyke
krajowa panstwa cztonkowskiego,
na ktdérego terytorium pracownik
jest delegowany, i ktére prowa-
dza do zmiany réwnowagi miedzy
$wiadczeniem pracownika a otrzy-
mywanym przez niego $wiad-
czeniem wzajemnym, nie moga
jednak —na mocy przepiséw dyrek-
tywy 96/71 — by¢ uznane za takie
elementy (wyrok z dnia 14 kwiet-
nia 2005 r. w sprawie C-341/02,
Komisja przeciwko Niemcom). Je-
dynie elementy wynagrodzenia,
ktére nie modyfikujg stosunku po-
miedzy $wiadczeniem pracownika,
z jednej strony, a $wiadczeniem
wzajemnym, ktére uzyskuje z tego
tytutu, z drugiej strony, moga by¢
brane pod uwage na potrzeby okre-
$lenia minimalnej ptacy w rozu-
mieniu dyrektywy 96/71.

W $wietle powyzszych rozwazan
na przedstawione pytania Trybu-
nal odpowiedzial, ze art. 3 ust. 1
tiret drugie lit. ¢) dyrektywy 96/71
nalezy interpretowac w ten sposdb,
iz nie stoi on na przeszkodzie zali-
czaniu na poczet minimalnej placy
elementéw wynagrodzenia, ktére
nie modyfikuja stosunku pomiedzy

$wiadczeniem pracownika, z jed-
nej strony, a $wiadczeniem wza-
jemnym, ktore uzyskuje on z tego
tytulu, z drugiej strony.

Wyrok TSUE (druga
izba) z dnia 21 listopada
2013 r. W sprawie
C-494/12 (Dixons
Retail plc przeciwko
Commissioners for
Her Majesty’s Revenue
and Customs) —
konsekwencje w VAT
oszukanczego uzycia
karty bankowej

Stan faktyczny

Orzeczenie zapadlo w trybie
prejudycjalnym na wniosek First-
tier Tribunal (Tax Chamber, Zjed-
noczone Krélestwo) odno$nie
do wyktadni art. 14 ust. 11 art. 73
dyrektywy Rady 2006/112/WE
z dnia 28 listopada 2006 r. w spra-
wie wspolnego systemu podatku
od warto$ci dodanej® (dalej: dy-
rektywa 2006/112). Wniosek zo-
stat ztozony w ramach sporu po-
miedzy Dixons Retail plc (dalej:
Dixons, spétka) a Commissioners
for Her Majesty’s Revenue and
Customs (dalej: organ podatko-
wy), w przedmiocie oddalenia
przez ten organ wniosku Dixons
o zwrot podatku od warto$ci doda-
nej (dalej: VAT) zadeklarowanego
i zaptaconego przez te spétke od
transakcji dokonanych pomiedzy
13 listopada 2005 r. a 30 listopada
2008 1. Spotka Dixons reprezentuje
grupe podatkowa VAT, ktéra sprze-
daje sprzet elektryczny. Spotka

6 Dz.Urz. UE L 347 z 11.12. 2006, s. I.
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jest zwigzana z American Express
Europe Ltd (dalej: AmEx) umo-
w3, na podstawie ktérej w przy-
padku uzycia przez jednego z jej
klientéw karty wystawionej przez
AmEx jako $rodka ptatniczego,
jest ona zobowigzana zaakcepto-
wac te karte, a AmEx zobowigzu-
je sie pod warunkiem przestrzega-
nia przewidzianych procedur do
zaplaty spolice Dixons ceny zaku-
pionych przez klienta towaréw za
pomoca tejze karty, po odliczeniu
prowizji. W odniesieniu do innych
kart analogiczna umowa taczy-
fa Dixons z National Westminster
Bank plc, dzialajaca pod nazwa
Streamline. Po zadeklarowaniu
i zaptaceniu VAT od transakcji
dokonanych pomiedzy 13 listopa-
da 2005 1. a 30 listopada 2008 r.
spétka Dixons wniosta o zwrot
tego podatku w odniesieniu do
transakeji dokonanych za pomoca
kart uzytych w oszukanczy spos6b
(w odniesieniu do ktérych Dixons,
zgodnie z procedurami przewi-
dzianymi w umowach zawartych
z AmEx i Streamline, otrzymata
zaplate). Organ podatkowy odda-
lit jej wniosek, a Dixons wniosta
skarge do First-tier Tribunal (Tax
Chamber) na te decyzje. Sad krajo-
wy podniédst, ze pomimo oszukan-
czego uzycia kart ani AmEx, ani St-
reamline nie wystapily do Dixons
Z roszczeniem o zwrot, ani tez nie
odméwily zaspokojenia diugu. Di-
xons zachowata w zwigzku z tym
zaplaty dokonane przez AmEx i St-
reamline, ktére zawieraly czesé po-
datku VAT.

Sad odsylajacy powziat watpli-
wodci, czy fizyczne przekazanie to-
waréw kupujacemu, ktéry postu-
guje sie w oszukanczy sposob kartg



bankowg jako $rodkiem ptatni-
czym, stanowi ,,dostawe towarow”
w rozumieniu art. 5 ust. I szostej
dyrektywy? i art. 14 ust. 1 dyrekty-
Wy 2006/112 oraz czy w ramach
takiego przekazania zaptata doko-
nana przez osobe trzecig na pod-
stawie umowy zawartej pomiedzy
ta osobg a dostawcg towardéw, po-
przez ktéra osoba trzecia zobowia-
zuje si¢ do zaplacenia dostawcy za
sprzedawane przez niego towary
na rzecz nabywcow postugujacych
sie taka karta jako $rodkiem ptatni-
czym, stanowi ,$wiadczenie wza-
jemne” w rozumieniu art. 11 czes$¢
A ust. 1 lit. a) szostej dyrektywy
iart. 73 dyrektywy 2006/112.

Stanowisko TSUE

—w przedmiocie istnienia
»Przeniesienia” w rogumieniu
art. 5 ust. 1 szostej dyrektywy
iart. 14 ust. 1 dyrektywy
2006/112

Trybunal powotal sie na utrwa-
lone orzecznictwo, z ktérego wy-
nika, Ze pojecie ,,dostawy towa-
row” przewidziane w art. 5 ust. 1
szostej dyrektywy i w art. 14 ust. 1
dyrektywy 2006/112 nie odnosi sie
do przeniesienia wtasno$ci w for-
mie przewidzianej we wtasciwych
przepisach krajowych, lecz obej-
muje kazdg transakcje przekazania
rzeczy przez strone, ktéra upowaz-

7 Szosta dyrektywa 77/388/EWG Rady
z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie harmo-
nizacji ustawodawstw panstw czton-
kowskich w odniesieniu do podatkéw
obrotowych — wspélny system podatku
od wartosci dodanej: ujednolicona pod-
stawa wymiaru podatku (Dz.Urz. WE L
145 7 13.6.1977, S. 1).

nia drugg strone do rozporzadza-
nia tg rzecza, jakby byla ona jej
wlascicielem®.

Trybunat przypomnial, ze po-
jecie to ma obiektywny charakter
oraz ze ma ono zastosowanie nie-
zaleznie od celéw i wynikéw od-
no$nych transakeji, przy czym brak
jest obowigzku po stronie organu
administracji podatkowej prowa-
dzenia dochodzenia w celu usta-
lenia intencji danego podatnika,
lub w celu uwzglednienia intencji
podmiotu gospodarczego innego
niz 6w podatnik dzialajacy w tym
samym tancuchu dostaw?.

Wobec powyzszego transakcje
takie, jak sporne w postepowaniu
gléwnym, stanowig dostawe to-
warOw w rozumieniu art. 5 ust. 1
szdstej dyrektywy i art. 14 ust. 1
dyrektywy 2006/112, jesli tylko
spelniaja one obiektywne kryte-
ria, na ktérych opiera sie owo po-
jecie i nie sa dotkniete oszustwem
w podatku VAT. Spoétka Dixons
byta wlascicielem towaréw do-
starczonych w trakcie transakcji
spornych w postepowaniu gtéw-
nym, w zwigzku z tym byta w sta-
nie przenie$¢ na nabywce tych to-
wardw prawo do rozporzadzania
rzeczg jak wtasciciel. Co wiecej, Di-
xons wydata dobrowolnie towary
nabywcy, w celu umozliwienia mu
faktycznego dysponowania nimi
jak wiasciciel. W ocenie Trybuna-
tu w ramach transakcji spornych

8 Wyroki TSUE: z dnia 14 lipca 2005 r.
w sprawie C-435/03; z dnia 3 czerwca
2010 I. W sprawie C-237/09; z dnia 18
lipca 2013 r. w sprawie C-78/12.

9 Wyrok TSUE z dnia 6 lipca 2006 r.
w sprawach polaczonych C-439/04
i440/04.
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w postepowaniu gtéwnym nie zo-
stalo popelnione oszustwo podat-
kowe, poniewaz, tak jak to wynika
z postanowienia odsytajgcego, po-
datek VAT dotyczacy tych transak-
cji zostat prawidtowo zadeklaro-
wany i zaptacony przez Dixons.
Trybunat stangt na stanowisku,
ze oszukancze postuzenie sie kar-
ta bankomatowg jako $rodkiem za-
platy za rzeczone transakcje jest
bez znaczenia dla okoliczno$ci, ze
czynno$ci te moga zosta¢ zakla-
syfikowane jako dostawa towaru
w rozumieniu szdstej dyrektywy
i dyrektywy 2006/112. W rzeczy-
wisto$ci bowiem takie postuze-
nie si¢ nie wynika z obiektywnych
kryteriéw, na ktorych opiera sie to
pojecie, lecz na zamiarze osoby,
ktora brata udzial jako nabywca
w spornych transakcjach, a takze
od zachowania, jakim postuzono
sie w celu konkretyzacji takiego
zamiaru. Sytuacje, jaka miata miej-
sce w rozpatrywanej sprawie, nale-
7y — zdaniem TSUE - odr6zni¢ od
kradziezy towar6w, ktéra nie jest
objeta zakresem pojecia ,,dostawa
towaréw”, jakie wynika z széstej

dyrektywy i z dyrektywy 2006/112.

—w przedmiocie istnienia
»Swiadczenia wzajemnego”
w rozgumieniu art. 11

czesé A ust. 1 lit. a) szdstej
dyrektywy i art. 73 dyrektywy
2006/112

Trybunat przypomnial, ze w ra-
mach systemu podatku VAT czyn-
no$ciami podlegajacymi opodat-
kowaniu sg transakcje miedzy
stronami, przewidujace zapla-
te ceny lub inne wynagrodzenie.
Zatem jezeli czynno$¢ polega je-
dynie na dostawie towaréw bez
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bezpoéredniego wynagrodzenia,
nie ma podstawy opodatkowania,
w zwigzku z czym taka dostawa
towaréw nie podlega podatkowi
VAT. Trybunat orzekat juz, ze do-
stawa towaréw jest dokonywana
,odplatnie” w rozumieniu art. 2
pkt 1 szdstej dyrektywy i art. 2
ust. 1 lit. a) dyrektywy 2006/112,
a zatem podlega opodatkowaniu
tylko wtedy, jezeli pomiedzy do-
stawcg a odbiorcg istnieje stosunek
prawny, w ramach ktérego naste-
puje wymiana $wiadczen wzajem-
nych, gdyz $wiadczenie otrzymy-
wane przez ustugodawce stanowi
rzeczywiste odzwierciedlenie war-
to$ci ustugi swiadczonej ustugo-
biorcy. Podstawe opodatkowania
w dostawie towar6w stanowi bo-
wiem wszystko, co jest §wiadcze-
niem wzajemnym za dostarczony
towar, tak ze dana dostawa towa-
row jest dokonywana ,,odptatnie”
w rozumieniu art. 2 pkt 1 szdstej
dyrektywy i art. 2 ust. 1 lit. a) dy-
rektywy 2006/112, jezeli istnieje
bezposredni zwigzek pomiedzy
dostarczonym towarem a otrzy-
manym wynagrodzeniem.

Jezeli zatem nabyweca ptaci cene
towaru za pomocg karty kredyto-
wej, mamy w ocenie Trybunatu do
czynienia z dwoma transakcjami.
Po pierwsze, ze sprzedaza towa-
ru przez dostawce wliczajacego
do Iacznej wymaganej ceny réow-
niez podatek VAT, ktéry zostanie
zaptacony przez owego nabyw-
ce, jako koncowego konsumenta,
i pobrany przez owego dostawce
na rachunek fiskusa. Po drugie,
ze $wiadczeniem ustug na rzecz
rzeczonego dostawcy przez wy-
stawce karty. Ostatnie $wiadcze-
nie ma na celu zagwarantowanie

zaplaty za towary, ktérych zakup
zostat dokonany za pomocg tejze
karty, promocje intereséow ustu-
godawcy poprzez mozliwo$¢ na-
bycia nowej klienteli, ewentualng
reklame na rzecz ustugodawcy lub
inny dowolny cel. W tym zakresie
okolicznos¢, iz nabywca nie zapla-
cit uzgodnionej ceny bezposred-
nio dostawcy (cene uiscit wystaw-
ca karty), a takze sposob zaplaty
stosowany w stosunkach pomie-
dzy nabywca a dostawcg nie moze
zdaniem Trybunalu zmieni¢ pod-
stawy opodatkowania. Szésta dy-
rektywa i dyrektywa 2006/112 nie
wymagaja bowiem dla ,,odptatne-
go” dokonania dostawy towar6w
lub $wiadczenia ustug, aby owo
$wiadczenie wzajemne za taka
dostawe lub taka ustuge byto uzy-
skane bezpos$rednio ze strony od-
biorcy. W rzeczywisto$ci — zgodnie
z art. 11 cze$¢ A ust. 1 lit. a) szostej
dyrektywy oraz art. 73 dyrektywy
2006/112 - zaplata wynagrodzenia
za dostawe towaréw moze zostaé
dokonana nie tylko przez nabyw-
ce, ale takze przez osobe trzecia,
w niniejszym przypadku przez wy-
stawce karty.

W zwigzku z tym okolicznos¢, ze
zaplata ceny (za dostawe towarow
przez Dixons w ramach transakcji
spornych w postepowaniu gtéw-
nym) byta dokonywana przez oso-
by trzecie (w niniejszym przypad-
ku przez AmEx i Streamline), nie
moze prowadzi¢ do wniosku, iz
zaptata ta nie stanowi $wiadczenia
wzajemnego otrzymanego przez
Dixons za dostawe tych towaréw.

Wyrok TSUE (6sma
izba) z dnia 14 listopada
2013 r. W sprawie
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C-478/12 (Armin

i Marianne Maletic
przeciwko lastminute.
com GmbH i TUI
Osterreich GmbH) -
prawo konsumenta do
wytoczenia powodztwa
do sadu jego miejsca
zamieszkania przeciwko
przedsiebiorstwom

z siedziba w innym
panstwie czlonkowskim

Stan faktyczny

Wniosek o wydanie orzecze-
nia w trybie prejudycjalnym zlo-
zony zostal przez Landesgericht
Feldkirch (Austria) i dotyczy wy-
ktadni art. 16 pkt 1 rozporzgdze-
nia Rady (WE) nr 44/2001 z dnia
22 grudnia 2000 r. w sprawie ju-
rysdykcji i uznawania orzeczen
sagdowych oraz ich wykonywa-
nia w sprawach cywilnych i han-
dlowych™ (dalej: rozporzadzenie
nr 44/2001). Przed sagdem kra-
jowym toczyt sie spér pomiedzy
A.iM. Maletic (dalej: matzonko-
wie Maletic, powodowie) a last-
minute.com GmbH (dalej: last-
minute.com) oraz TUI Osterreich
GmbH (dalej: TUI) w zwigzku
z zarezerwowaniem przez powo-
déw (w postepowaniu gtéwnym)
w spolce lastminute.com wycieczki
zorganizowanej przez spotke TUIL

Matzonkowie Maletic zamiesz-
kuja w miejscowos$ci Bludesch (Au-
stria), ktéra lezy w okregu Bezir-
ksgericht Bludenz (sad kantonalny
w Bludenz). Na stronie interneto-
wej spétki lastminute.com zarezer-
wowali oni i optacili zorganizowa-

10 Dz.Urz. WE L 12 2 16.1.2001, S. 1.



ng wycieczke do Egiptu. Spétka
lastminute.com, majgca siedzibe
w Monachium (Niemcy), podata
na swej stronie internetowej, ze
wystepuje w charakterze posred-
nika turystycznego i ze wycieczka
zostanie zorganizowana przez TUI,
ktéra ma swoja siedzibe w Wiedniu
(Austria).

Dokonana przez powodow re-
zerwacja dotyczyta hotelu Jaz Ma-
kadi Golf & Spa znajdujacego sie
w Hurghadzie (Egipt). Spétka last-
minute.com potwierdzila te rezer-
wacje i przekazata ja spétce TUI,
lecz matzonkowie Maletic otrzy-
mali ,potwierdzenie/rachunek”
wystawione przez spétke TUI, na
ktérym wymieniona byta nazwa
innego hotelu, a mianowicie Jaz
Makadi Star Resort Spa w Hur-
ghadzie. Powodowie dostrzegli
btad dotyczacy hotelu dopiero po
przyjezdzie do Hurghady i dopta-
cili odpowiednia kwote, by méc
zamieszkiwaé¢ w hotelu, ktory
pierwotnie zarezerwowali na stro-
nie internetowej spétki lastminute.
com. Nastepnie wytoczyli przed sa-
dem wiasciwym dla swego miejsca
zamieszkania (Bezirksgericht Blu-
denz) powo6dztwo, aby odzyskaé
doplacona kwote i uzyska¢ zado$é-
uczynienie za niedogodnosci, ktore
mialy wptyw na ich wakacje, zada-
jac zasadzenia na ich rzecz solidar-
nej zaplaty przez spétki lastminute.
comiTUL

Bezirksgericht Bludenz ograni-
czyl postepowanie do badania swej
wlasciwosci i odrzucit pozew w od-
niesieniu do spétki TUI - ze wzgle-
du na niewtasciwos$¢ miejscowa.
Wedtlug tego sadu rozporzadze-
nie nr 44/200I nie mialo zastoso-
wania w sporze pomiedzy powo-

dami i sp6tka TUIL, gdyz chodzito
o sytuacje wytgcznie wewnetrz-
na. Sad ten orzekl, ze zgodnie
z przepisami majacego zastoso-
wanie prawa krajowego jurysdyk-
cja przystugiwata sadowi miejsca
siedziby pozwanego, czyli wtasci-
wemu sadowi w Wiedniu, nie za$
w Bludenz. W odniesieniu nato-
miast do spotki lastminute.com,
jako ze ma ona siedzibe w Niem-
czech, spetniony byt warunek prze-
widziany w art. 15 ust. 1 lit. ¢) roz-
porzadzenia nr 44/2001 dotyczacy
dziatalno$ci kierowanej do Austrii.
W konsekwencji sad ten uznat swa
wlasciwo$é do merytorycznego
rozpatrzenia sporu. Postanowie-
nie stato si¢ w tym wzgledzie pra-
womocne wobec niezaskarzenia go
przez spétke lastminute.com.

Powodowie wniesli do sadu od-
sytajacego apelacje (tzw. rekurs)
od tego orzeczenia, podnoszac,
ze dokonana przez nich rezerwa-
cja od poczatku byta nierozerwal-
nie zwigzana, stanowigc jednolitg
czynno$¢ prawng, ze spotka last-
minute.com jako posrednikiem
turystycznym i ze spétka TUI jako
organizatorem. W przypadku zor-
ganizowanej wycieczki art. 15
ust. 3 w zwigzku z art. 16 ust. 1
rozporzadzenia nr 44/2001 sta-
nowi podstawe prawng dla jurys-
dykcji sadu, do ktérego wytoczono
powddztwo, i to réwniez w odnie-
sieniu do spotki TUIL

Sad odsytajacy powziat watpli-
wosci, czy pojecie ,,drugiej strony
umowy” zawarte w art. 16 ust. I
rozporzadzenia nr 44/2001 nale-
Zy interpretowaé w ten sposob, ze
oznacza ono, w okoliczno$ciach
rozpatrywanej sprawy, réwniez
majacego siedzibe na terytorium
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panstwa czlonkowskiego miejsca
zamieszkania konsumenta, kon-
trahenta podmiotu gospodarczego,
z ktérym to podmiotem gospodar-
czym konsument zawart t¢ umowe.

Stanowisko TSUE

W rozpatrywanej sprawie bez-
sporne jest, iz rozporzadzenie
nr 44/2001 ma zastosowanie do
spétki lastminute.com oraz ze sad
miejsca zamieszkania matzonkéw
Maletic jest wlasciwy do meryto-
rycznego rozstrzygniecia sporu
w odniesieniu do tej spétki.

W odniesieniu do sp6tki TUIL
Trybunatl powotat sie na konwen-
cja brukselska", co do ktérej orzekt
juz, ze zastosowanie zasad jurys-
dykcyjnych tej konwencji wymaga
istnienia elementu zewnetrznego
i ze miedzynarodowy charakter
przedmiotowego stosunku praw-
nego nie musi koniecznie wy-
nikaé¢ — dla potrzeb zastosowa-
nia art. 2 konwencji brukselskiej
(obecnie art. 2 rozporzadzenia
nr 44/2001) — z istnienia zwiaz-
ku z kilkoma umawiajacymi sie
panstwami, czy to ze wzgledu
na istote sporu, czy odpowied-
nie miejsca zamieszkania stron
sporu. Trybunat przypomniat, ze
w zakresie, w jakim rozporzadze-
nie nr 44/2001 zastepuje w sto-
sunkach miedzy panstwami czton-
kowskimi konwencje brukselska,
wyktadnia dokonana przez Trybu-
nat w odniesieniu do postanowien

11 Konwencja brukselska z dnia 27 wrzes-
nia 1968 r. o jurysdykeji i wykonywaniu
orzeczen sagdowych w sprawach cywil-
nych i handlowych (Dz.U. 1972, L 299,
s. 32) zmieniona kolejnymi konwencjami

o przystapieniu.
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tej konwencji pozostaje aktualna
dla pdzniejszych przepiséw roz-
porzadzenia, gdyz przepisy tych
instrumentéw prawnych mozna
uznac za réwnowazne.

Trybunat stwierdzil, Ze rozpo-
rzadzenie nr 44/2001 ma zastoso-
wanie w rozpatrywanej sprawie,
gdyz element zewnetrzny wyste-
puje nie tylko w wypadku spoiki
lastminute.com, co jest bezsporne,
lecz takze w wypadku spotki TUL
Nawet bowiem zakladajac, ze jed-
nolita czynno$¢ prawna, taka jak
czynnos$¢, w wyniku ktorej mat-
zonkowie Maletic zarezerwowali
i oplacili zorganizowang wyciecz-
ke na stronie internetowej sp6tki
lastminute.com, moze dzieli¢ sie
na dwa odrebne stosunki umow-
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ne, po pierwsze, z internetowym
posrednikiem turystycznym spoi-
ka lastminute.com, a po drugie,
z organizatorem turystycznym
spétka TUI; tego drugiego stosun-
ku nie mozna uwazacé za ,wylacz-
nie wewnetrzny”, poniewaz jest on
nierozerwalnie zwigzany z pierw-
szym stosunkiem umownym, rea-
lizowanym za posrednictwem rze-
czonego posrednika turystycznego
znajdujacego sie w innym panstwie
cztonkowskim.

W ocenie Trybunatu takze cele
wskazane w motywach 13 i 15 roz-
porzadzenia nr 44/2001 stoja na
przeszkodzie rozstrzygnieciu po-
zwalajgcemu matzonkom Maletic
na dochodzenie ich roszczen od
podmiotéw gospodarczych uczest-

2013

niczacych w rezerwacji i przebie-
gu zorganizowanej wycieczki be-
dacej przedmiotem postepowania
gléwnego — z wykorzystaniem po-
wigzanych powédztw w réwnole-
glych postepowaniach w Bludenz
iw Wiedniu.

W $wietle powyzszych rozwazan
Trybunat uznal, ze pojecie ,,druga
strona umowy” zawarte w art. 16
ust. 1 rozporzadzenia nr 44/2001
nalezy interpretowac w ten sposob,
iz oznacza ono, w okoliczno$ciach
rozpatrywanej sprawy, rowniez
majacego siedzibe na terytorium
panstwa czlonkowskiego miejsca
zamieszkania konsumenta — kon-
trahenta podmiotu gospodarczego,
z ktérym to podmiotem gospodar-
czym konsument zawart te¢ umowe.



Anna Chmielarz-Grochal, Jarostaw Sutkowski’

Przeglad orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw

Czlowieka w Strasburgu

Wyrok ETPC (wielka
izba) z dnia 9 lipca
2013 r. W sprawie
Vinter i inni przeciwko
Wielkiej Brytanii,
skargi nr 66069/09,
130/1, 3896/10 —
zakaz nieludzkiego

i ponizajacego
traktowania

Stan faktyczny

Skarzacy sa obywatelami brytyj-
skimi odbywajgcymi aktualnie kare
dozywotniego pozbawienia wol-
nosci za morderstwo. O ich wczes-
niejszym zwolnieniu — w stanie
prawnym obowigzujacym w dniu
skazania — mégt zadecydowaé wy-
Iacznie Minister Sprawiedliwosci
i tylko w okreslonych sytuacjach,
np. w przypadku $miertelnej choro-
by lub powaznej niedyspozycji. Do
momentu wej$cia w zycie ustawy

1 Autor jest stypendysta w ramach projektu
,Ksztalcenie kadr na potrzeby rynku fle-
xicurity i gospodarki opartej na wiedzy —
oferta kierunkéw nauk humanistyczno-
-spolecznych UL”, wspéifinansowanego
ze $rodkéw Unii Europejskiej w ramach

Europejskiego Funduszu Spotecznego.

Criminal Justice Act z 2003 1. istniata
procedura przewidujaca mozliwo$¢
zredukowania dtugosci odbywane;j
kary dozywotniego pozbawienia
wolno$ci — do kary 25 lat pozba-
wienia wolno$ci. Od 2003 1. zasto-
sowanie tej procedury stato sie nie-
dopuszczalne, jesli faktyczny okres
odbywania kary przekroczy! 25 lat.

Stanowisko ETPC — naruszenie
art. 3 EKPC? (zakaz
nieludzkiego i ponizajqcego
traktowania)

Trybunat podkreslil, ze art. 3
EKPC wymaga, by prawo krajowe —
w razie wymierzenia kary dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci —
przewidywato mozliwo$¢ zar6wno
ztagodzenia kary, jak i kontroli wy-
roku skazujgcego. Panstwo samo
okreéla warunki tej kontroli. Z ma-
teriatéw prawnoporéwnawczych
- zdaniem ETPC - wynika, ze
w wiekszo$ci panstw-stron EKPC
albo kara dozywotniego pozba-

2 Konwencja o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolno$ci, sporzadzona
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 1., zmie-
niona nastepnie i uzupelniona protoko-
fami (Dz.U. z 1993 . Nr 61, poz. 284);
dalej: Konwencja lub EKPC.

wienia wolnosci nie jest stosowana
w ogole, albo w razie jej orzeczenia
przewidziane sa mechanizmy we-
ryfikacji wyrokéw skazujacych po
okreslonym czasie, zwykle po od-
byciu 25 lat kary. Analogiczne roz-
wigzanie przewiduje statut Miedzy-
narodowego Trybunatu Karnego.
Uzasadniajac cel wydania Crimi-
nal Justice Act, rzad brytyjski pod-
nidst, ze zmiana dokonana tym
aktem wynikata z koniecznosci
wyeliminowania z procesu orze-
kania organéw wtadzy wykonaw-
czej i z tego wzgledu wytgczono
istniejacg przed 2003 r. mozliwo$é
dokonywania przez Ministra Spra-
wiedliwosci rewizji wyrokéw sgdo-
wych. Zdaniem ETPC taka zmiana
tym bardziej uzasadniatla, by ten
mechanizm weryfikacji powierzy¢
sgdom, a nie catkowicie z niego
zrezygnowac. Trybunat podkreslit
jednoczesnie, ze prawo krajowe do-
tyczace przedterminowego zwolnie-
nia z zaktadu karnego jest niejasne,
w szczegolnosci dlatego, ze przepisy
krajowe zezwalaja na wezeéniejsze
zwolnienie z zakladu karnego wy-
facznie z przyczyn zdrowotnych.
Z tych powodéw stosunkiem glosow
16:1 ETPC stwierdzit naruszenie za-
kazu, o ktérym mowa w art. 3 EKPC.
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Trybunat zaznaczyt przy tym, ze
jego wyroku nie nalezy rozumieé
w ten sposob, ze skarzacy powinni
w tej chwili zostaé zwolnieni z za-
ktadu karnego. Decyzja taka zalezy
od wzgledéw penologicznych.

Opracowata Anna Chmielarz-
-Grochal

Wyrok ETPC
(pierwsza izba) z dnia
10 pazdziernika 2013 r.
w sprawie Delfi AS
przeciwko Estonii,
skarga nr 64569/09 —
wolnos¢ wypowiedzi

Stan faktyczny

Skarzaca jest spotka Delfi AS,
posiadajaca jedng z najwiekszych
sieci informacyjnych stron in-
ternetowych w Estonii. W stycz-
niu 2006 r. spétka opublikowata
na jednej ze swoich stron artykut
o firmie z sektora transportu mor-
skiego. Artykut dotyczyt decyzji tej
firmy w sprawie zmiany tras prze-
plywu proméw. Zmiana ta wigzata
sie z koniecznoscig skruszenia po-
krywy lodowej, co z kolei skutko-
wato opdznieniem w otwarciu drég
ladowych (po lodzie) dla ruchu
samochodowego, gwarantujacych
tansze i szybsze polaczenie z okre-
$lonymi wyspami w poréwnaniu do
ustug promowych. Na stronie inter-
netowej, pod zamieszczonym arty-
kutem, czytelnicy mogli przeczytaé
komentarze innych internautéw.
Wielu czytajacych umiescito skraj-
nie negatywne posty na temat fir-
my transportowej i jej wlasciciela.

W efekcie przeprowadzonego
postepowania sadowego spoétka
Delfi As uzyskata niekorzystny dla

siebie wyrok. Sad orzekt, ze komen-
tarze byly zniestawiajace, uznat, ze
Delfi AS ponosi za nie odpowie-
dzialno$¢ i nakazat zaptate odszko-
dowania. Sad Najwyzszy Estonii
odrzucit apelacje skarzacej. Sady
krajowe nie podzielity argumentu,
ze zgodnie z dyrektywa 2000/31/
WE o handlu elektronicznyms? zada-
nia dostawcy internetu albo ustugo-
dawcy przechowujacego informa-
cje majg charakter techniczny i ze
jego pozycja jest bierna i neutral-
na, uznajac, ze portal miat kontro-
le nad publikacja komentarzy.

Stanowisko ETPC — naruszenie
art. 10 EKPC (wolnos¢
wypowiedzi)

Przede wszystkim Trybunat od-
niést sie do argumentu, ze dyrek-
tywa o handlu elektronicznym, po
transpozycji do prawa estonskiego,
ograniczata odpowiedzialnos¢ skar-
zacej za zniestawiajace komentarze
internautéw. Stwierdzil, Ze rola sa-
déw krajowych jest dokonywanie
interpretacji prawa krajowego, dla-
tego nie badat zarzutéw skarzacej
dotyczacych prawa UE. Estonskie
sady uznaty odpowiedzialnos¢ skar-
zacej na podstawie przepisow ko-
deksu cywilnego i dlatego ingeren-
cja ta—zdaniem ETPC - byla zgodna
z prawem i spelniala konwencyjny
warunek ,,okre$lenia przez prawo”.

Trybunat podkresdlil takze, ze
art. 10 EKPC dopuszcza ogranicze-

3 Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca
2000 r. w sprawie niektdrych aspektéw
prawnych spoleczenstwa informacyjne-
g0, w szczegolnosci handlu elektronicz-
nego w ramach rynku wewnetrznego

(Dz.Urz.WE L 178 Z 17.7.2000 1., S. I).
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nie wolno$ci wypowiedzi w celu
ochrony dobrego imienia, jesli
ingerencja ta jest proporcjonalna
w danych okolicznoéciach. Bada-
jac sprawe z tego punktu widze-
nia, ETPC wzial pod uwage cztery
czynniki:

— po pierwsze, kontekst wy-
powiedzi internautéw. Ich
komentarze byly obrazliwe,
zawieraly grozby i miaty cha-
rakter zniestawiajacy. Znajac
tre$¢ artykutu, skarzaca po-
winna byta spodziewa¢ sie
negatywnej reakcji internau-
téw i podjaé dziatania w celu
unikniecia odpowiedzialno-
$ci prawnej za naruszenie
dobr osobistych;

— po drugie, kroki podjete
przez skarzaca w celu za-
pobiezenia takim komenta-
rzom. Strona internetowa,
na ktérej opublikowano ar-
tykul, nie zawierata infor-
macji o odpowiedzialno$ci
internautéw za tre$¢ ich wy-
powiedzi ani zakazu umiesz-
czania wrogich komentarzy.
Strona internetowa automa-
tycznie usuwata wulgarne
posty, a uzytkownicy mieli
mozliwo$¢ poinformowania
administratora o tego rodza-
jukomentarzach i za pomoca
klikniecia doprowadzenia do
ich usuniecia. Nie zapobiegto
to jednak umieszczeniu du-
zej liczby negatywnych wy-
powiedzi internautéw, nie
zostaly one takze usuniete
na czas za pomocg systemu
filtracji wyrazow;

— po trzecie, mozliwo$¢ po-
niesienia przez autoréw ko-
mentarzy odpowiedzialno-



$ci za nie. Wtasciciel spotki
transportowej mégt, co do
zasady, pozwac poszczegdl-
nych internautéw za ich wy-
powiedzi, jednakze ustalenie
ich tozsamo$ci byto praktycz-
nie niemozliwe, poniewaz
mogli zamieszczaé posty
anonimowo. Przypisanie od-
powiedzialno$ci skarzacej
bylo praktyczne, ale takze
uzasadnione, gdyz portal
informacyjny uzyskiwat ko-
rzysci ekonomiczne z faktu
umieszczenia komentarzy;

— po czwarte, skutki przypisa-
nia skarzacej odpowiedzial-
nosci. Sankcje na nig natozo-
ne nie byly dotkliwe, a sady
nie sformutowaty wzgledem
portalu zadnych nakazow
(w celu ochrony praw oséb
trzecich), w spos6b ograni-
czajacy wolnos¢ wypowiedzi.

Z powyzszych wzgledéw ETPC

uznal, ze pociagniecie skarzacej

do odpowiedzialnosci byto uza-

sadnione i proporcjonalne.
Opracowat Jarostaw Sutkowski

Wyrok ETPC

(wielka izba) z dnia

21 pazdziernika

2013 r. w sprawie Del
Rio Prada przeciwko
Hisgpanii, skarga

nr 42750/09 — zasada
nullum poena sine lege
oraz prawo do wolnosci
i bezpieczenstwa

Stan faktyczny

Inez del Rio Prada odbywa
obecnie kare pozbawienia wolno-
$ci. W latach 1988-2000 w o$miu

postepowaniach karnych uznano
ja winng popetnienia kilku prze-
stepstw i skazano facznie na kare
ponad 3000 lat pozbawienia wol-
nosci. Zgodnie z przepisami ko-
deksu karnego obowigzujacymi
w czasie popelnienia przestepstw
maksymalny okres pozbawienia
wolnosci wynosit 30 lat. Zasada
ta znajdowala zastosowanie takze
w razie wydawania wyrokow ska-
zujacych za czyny, ktére ze wzgle-
du na zwigzek chronologiczny
i prawny mogtly by¢ rozpatrywa-
ne jako jedna sprawa. W 2000 r.
sad krajowy (Audiencia Nacio-
nal) zredukowat kare pozbawie-
nia wolno$ci z 3000 do 30 lat. Na
podstawie orzeczen sagdéw peni-
tencjarnych skarzacej dodatkowo
zmniejszono wymiar kary o pra-
wie g lat, za prace wykonywana
w czasie odbywania kary. Skar-
zaca miata opusci¢ zaktad karny
2 lipca 2008 r. Zgodnie z orzeczni-
ctwem Sadu Najwyzszego Hiszpa-
nii — obowigzujacym od 1994 r. —
darowanie kary (remissions of
sentence) mialo zastosowanie do
wyroku facznego. W 2006 r. Sad
Najwyzszy odstapil od tego pogla-
du i stwierdzit, ze darowanie kary
nie odnosi sie do wyroku taczne-
g0, lecz do poszczegblnych wyro-
kéw sadéw karnych, w ktérych
wymierza sie kare podlegajaca —
w razie istnienia zwigzku chrono-
logicznego i prawnego — faczeniu.
Orzeczenie o zsumowaniu kar po-
zbawienia wolnosci nie bylo wiec
odrebnym wyrokiem, stanowito
jedynie gwarancje, ze skazany nie
spedzi w zaktadzie karnym wiecej
niz 30 lat.

Zgodnie z nowym stanowiskiem
Sadu Najwyzszego, zwanym dok-
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tryna Parota, sad Audiencia Nacio-
nal wystapit do wiadz wieziennych
o zmiane daty opuszczenia przez
skarzgca zaktadu karnego, wyzna-
czajac koniec odbywania kary na
27 czerwca 2017 .

Stanowisko ETPC — naruszenie
art. 7 EKPC (zasada nullum
poena sine lege)

Trybunat odnidst sie najpierw do
zakresu kar wymierzonych skarza-
cej. W kodeksie karnym z 1973 r. po-
jecie okresu odbywania kary wigza-
cego si¢ z maksymalnym, 30-letnim
okresem pozbawienia wolnosci r6z-
ni sie od wymiaru kar orzeczonych
w poszczegoblnych wyrokach skazu-
jacych. Kodeks przewidywat przy
tym mozliwos¢ ztagodzenia kary
wiezniom za prace w zaktadzie kar-
nym, jednak nie okre$lat zastosowa-
nia tej instytucji w przypadku kar
facznych. W praktyce stosowania
kodeksu karnego z 1973 r. sady zta-
godzenie kary odnosily do wyroku
tacznego 30 lat pozbawienia wolno-
$ci, a nie do poszczegolnych wyro-
kéw skazujacych dang osobe. Ska-
zani mogli wigc stusznie oczekiwaé,
Ze ta linia orzecznicza znajdzie za-
stosowanie takze w ich przypadku.
Sformutowana w 2006 r. doktryna
Parota spowodowata zasadniczg
zmiane sytuacji prawnej skazanych.

Ponadto ETPC zbadat, czy apli-
kacja doktryny Parota wzgledem
skarzacej odnosita sie jedynie do
sposobu wykonywania orzeczonej
kary, czy tez jej zakresu. Trybu-
nal zwrécil uwage na rozbieznosci
w podejséciu sadéw do tej kwestii.
W rozpatrywanej sprawie wydtu-
zenie okresu odbywania zlago-
dzonej kary o 9 lat nie bylo przed-
miotem rozwazan jakiegokolwiek
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sgdu. Odlozenie w czasie momen-
tu opuszczenia przez skarzacg za-
ktadu karnego nie miato zwigzku
z warunkami zastosowania insty-
tucji ztagodzenia kary, lecz do-
tyczylo kwestii jej wykonywania.
Zastosowanie doktryny Parota
i pdZniejsze opuszczenie zaktadu
karnego w istocie zniwelowato-
by pozytywny dla skarzacej sku-
tek ztagodzenia jej kary. Zmiana
przedmiotu darowania kary byta
nie tylko zmiang wykonywania
kary, gdyz zredefiniowala na nowo
jej wymiar.

Po trzecie ETPC zbadat, czy dok-
tryna Parota byta racjonalnie prze-
widywalna, i kolejny raz stwier-
dzil, ze zmiana — utrwalonego
przez wiele lat — sposobu stosowa-
nia instytucji ztagodzenia kary byta
wynikiem nowej interpretacji prze-
piséw przez Sad Najwyzszy, ktorej
skarzaca nie mogta przewidzieé
w momencie wydawania wzgle-
dem niej wyrokéw skazujacych.

Z tych wzgledéw Trybunat uznat,
ze Hiszpania naruszyla art. 7 EKPC.

Stanowisko ETPC - naruszenie
art. 5 § 1 EKPC (prawo
do wolnosci i bezpieczeristwa)

Trybunat podkredlit, ze rozréz-
nienie dokonane przy wyktadni
art. 7 EKPC (problem wykony-
wania orzeczonej kary a wymiar
kary) nie byto relewantne dla oce-
ny, czy doszto do naruszenia art. 5
§ 1 EKPC. Srodki odnoszace sie do
wykonywania kary pozbawienia
wolnoéci moga oddziatywaé na
prawo do wolno$ci, gdyz okres po-
zbawienia wolnosci zalezat czes-
ciowo od stosowania tych §rodkéw.

W niniejszej sprawie Trybunat
nie mial watpliwosci, ze skarza-

ca zostala skazana za popelnienie
przestepstw przez wiasciwe sady
na podstawie odpowiednich prze-
piséw, legalnosci zatrzymania nie
kwestionowata réwniez sama skar-
zaca. Kwestig do rozwazenia pozo-
stawato natomiast, czy po 2 lipca
2008 r. pozbawienie jej wolno-
$ci byto zgodne z prawem, dlate-
go trzeba bylo ustali¢, czy w mo-
mencie skazania oraz w okresie
wykonywania kary ,,prawo”, do-
puszczajace odbywanie kary po
pierwotnej dacie opuszczenia za-
ktadu karnego, bylo wystarczajaco
przewidywalne.

Wzigwszy pod uwage wzgledy
przemawiajace za naruszeniem
art. 7 EKPC, Trybunat skonkludo-
wal, ze skarzaca nie mogta przewi-
dywacé zmiany sposobu stosowania
instytucji ztagodzenia kary w na-
stepstwie zmiany stanowiska przez
Sad Najwyzszy, a tym bardziej od-
niesienia doktryny Parota do jej sy-
tuacji prawnej. Przesuniecie termi-
nu opuszczenia zaktadu karnego
o 9 lat oznaczato, ze skarzgca mu-
siata pozosta¢ w zaktadzie karnym
przez czas dtuzszy niz wynikato to
z regut wykonywania kary pozba-
wienia wolnos$ci obowiazujacych
w dniu jej skazania. Pozbawienie
wolno$ci od 3 czerwca 2008 r. nie
bylo zgodne z prawem, co naruszy-
o art. 5 § 1 EKPC.

Opracowat Jarostaw Sulkowski

Wyrok ETPC

(wielka izba) z dnia

21 pazdziernika 2013 r.

w sprawie Janowiec i inni
przeciwko Rosji, skargi
nr 55508/07 i 29520/09 —
prawo do zycia,

zakaz nieludzkiego
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i ponizajacego
traktowania, obowiazek
niezbednej dla zbadania
sprawy wspolpracy
panstwa z Trybunatem

Stan faktyczny

Skarzacy to obywatele polscy
bedacy krewnymi 12 ofiar zbrodni
katynskiej: funkcjonariuszy policji,
zolnierzy wojska polskiego, leka-
rza wojskowego i dyrektora szkoty
podstawowej, ktérzy we wrzesniu
1939 1. Zostali umieszczeni w obo-
zach lub wiezieniach sowieckich,
aw kwietniu i maju 1940 r. zamor-
dowani bez procesu sagdowego na
rozkaz wiadz ZSRR i pochowani
w lesie katynskim niedaleko Smo-
lefiska. Dopiero w 1990 r. ZSRR
potwierdzit oficjalnie odpowie-
dzialno$¢ wiadz sowieckich za
zamordowanie polskich jeficéw
wojennych. Wszczete wowczas
$ledztwo w sprawie masowego
mordu trwato do wrzeénia 2004 1.,
kiedy zostato umorzone postano-
wieniem Gléwnej Prokuratury
Wojskowej. Tres¢ tego postano-
wienia, podobnie jak cze$¢ tomow
akt $ledztwa zostaly objete klauzu-
lg ,,$cisle tajne”. Na tej podstawie
prokuratura rosyjska odrzucata
whnioski skarzacych o wydanie od-
pisu postanowienia o umorzeniu
oraz dokumentéw dotyczacych ich
krewnych. Sady rosyjskie réwniez
podtrzymywaty stanowisko proku-
ratury, odmawiajgc skarzacym —
jako cudzoziemcom — prawa doste-
pu do dokumentéw opatrzonych
klauzulg tajno$ci. W listopadzie
2010 r. Duma Panstwowa Federa-
cji Rosyjskiej przyjeta rezolucje nt.
tragedii katyniskiej”. Potwierdzita



W niej, ze masowa eksterminacja
obywateli polskich na terytorium
ZSRR w czasie II wojny $wiatowej
zostata przeprowadzona na roz-
kaz Stalina i innych przywddcéw
sowieckich. Duma podkreslita ko-
nieczno$¢ kontynuowania dziatan
majacych na celu weryfikacje listy
ofiar, przywrdcenie im dobrego
imienia oraz ustalenie okoliczno-
$ci tej tragedii.

Stanowisko ETPC - art. 2 EKPC
(prawo do zycia)

W zakresie wlasnej kompetencji
do zbadania skutecznosci $ledztwa
dotyczacego zdarzen sprzed raty-
fikacji przez Rosje EKPC Trybunat
stwierdzil, ze miedzy tymi zda-
rzeniami a datg wejécia w zycie
Konwencji musi istnieé ,,rzeczywi-
sty zwigzek”. O istnieniu takiego
zwiazku decydujg dwa kryteria:
po pierwsze, czas miedzy zdarze-
niem a datg wej$cia w zycie EKPC
musi by¢ relatywnie krétki, po
drugie, zasadnicza czesc¢ sledztwa
powinna by¢ przeprowadzona po
wejéciu Konwencji w zycie. Trybu-
nat zaznaczyt, ze polskich jencow
nalezy uznacé za zgtadzonych przez
wtadze sowieckie w 1940 1. Z uwa-
gi na fakt, ze Rosja ratyfikowata
EKPC 58 lat po tragedii katynskiej
(5 maja 1998 r.), ETPC uznat, ze to
za dlugi okres czasu, by stwierdzi¢
istnienie ,,rzeczywistego zwigzku”
pomiedzy badanym wydarzeniem
a datg wejécia w zycie Konwencji
w stosunku do Rosji. Jednocze$nie
ETPC zwroécit uwage, Ze po ratyfi-
kacji EKPC przez Rosje w $§ledztwie
dotyczgcym pochodzenia maso-
wych grobéw w lesie katyniskim
nie przeprowadzono zadnych
istotnych czynno$ci procesowych,

nie przedstawiono tez zadnych
znaczacych dow6déw, a w 2004 1.
$ledztwo formalnie zakonczono.
W ocenie Trybunalu nie zostato
speinione Zadne z kryteriéw usta-
lenia ,rzeczywistego zwigzku”
miedzy ustalonymi zdarzeniami
a data wejscia w zycie Konwencji.
Trybunatl podkreslil jednak, ze
moga zaistnie¢ takie wyjatkowe sy-
tuacje, ktdre nie spetniajg standar-
du ,rzeczywistego zwigzku”, lecz
wystarczajacg podstawa dla uzna-
nia istnienia tego rodzaju zwigzku
moze by¢ potrzeba zapewnienia
rzeczywistej i skutecznej ochrony
podstawowych wartoéci, na jakich
opiera sie Konwencja. Dotyczy to
zbrodni okre$lonych w prawie mie-
dzynarodowym, tj. zbrodni wo-
jennych, ludobéjstwa czy zbrodni
przeciwko ludzkosci. Jezeli jednak
nawet takie zdarzenia wystapily
przed przyjeciem EKPC w 1950 1.,
to klauzula ,,warto$ci konwencyj-
nych” nie moze by¢ zastosowana.
W zwigzku z powyzszym ETPC
uznal, ze nie posiada jurysdykcji
temporalnej do zbadania zarzutu
naruszenia art. 2 EKPC.

Stanowisko ETPC - art. 3
EKPC (zakaz nieludzkiego
i ponizajqcego traktowania)

Trybunat zaznaczytl, Ze w czasie,
gdy EKPC weszla w zycie w sto-
sunku do Rosji, $mier¢ polskich
jencow wojennych byta juz ustalo-
nym faktem historycznym, a wiec
nie mozna méwic o przedtuzaja-
cej sie niepewnosci skarzacych co
do losu ich bliskich. Jak wynika
z dotychczasowego orzecznictwa
ETPC, cierpienie cztonkéw rodzi-
ny ,,osoby zaginionej”, ktérzy przez
dtugi czas zyli na pograniczu na-
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dziei i rozpaczy, moze uzasadni¢
naruszenie Konwencji w zwigz-
ku z obojetna postawa wiadz wo-
bec staran takich oséb o informa-
cje dotyczace losu osoby bliskiej.
Jak jednak podkreslit ETPC, jego
jurysdykcja obejmuje wytgcz-
nie okres od dnia wejécia w Zycie
EKPC w stosunku do Rosji (5 maja
1998 1.), a po tej dacie nie mozna
moéwic o stanie przedtuzajacej sie
niepewnosci co do losu polskich
jencéw wojennych. Smier¢ pol-
skich jencéw zostata publicznie
potwierdzona przez wtadze sowie-
ckie i rosyjskie, stajac sie potwier-
dzonym faktem historycznym.
Z prawnego punktu widzenia na-
wet wymiar zbrodni popelnione;j
przez wladze sowieckie w 1940 1.
nie daje podstaw do odstapienia od
linii orzeczniczej dotyczacej statu-
su czlonkéw rodziny ,,0soby zagi-
nionej” i przyznania takiego statu-
su skarzacym, dla ktérych $mier¢
0s6b bliskich byta potwierdzonym
faktem. Zdaniem ETPC cierpienia
skarzacych nie osiggnely rozmia-
ru i charakteru odmiennego od
cierpien os6b bliskich ofiarom po-
waznych naruszen praw czlowieka
i uznat on, Ze nie doszto do naru-
szenia art. 3 EKPC.

Stanowisko ETPC — naruszenie
art. 38 EKPC (obowiqzek
niezbednej dla zbadania
sprawy wspdlpracy panistwa

z Trybunalem)

Trybunat podkreslil, ze Rosja na-
ruszyta obowigzek przedlozenia —
na zadanie — dowod6w w sprawie,
odmawiajac przedstawienia posta-
nowienia procesowego o umorze-
niu $ledztwa z wrzeénia 2004 r.,
ktére bylo objete klauzulg tajnosci.
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Powotlanie sie przez rzad Federacji
Rosyjskiej na fakt, ze postanowie-
nie byto objete klauzula tajnosci
oraz ze prawo krajowe zabrania-
to przekazywania materiatéw nie-
jawnych organizacjom miedzyna-
rodowym przy braku gwarancji
co do ich niejawnego charakteru,
nie bylto — zdaniem ETPC — wystar-
czajacym powodem uzasadniaja-
cym odmowe przekazania zada-
nej informacji. Tylko ETPC moze
decydowacd o tym, jakie dowody
powinny by¢ przedlozone przez
strony w celu wiasciwego zbadania
sprawy, strony majg obowigzek za-
stosowac sie do zgdan Trybunatu
o przedlozenie dowodoéw.

Jak zaznaczyt ETPC, jego rola
nie jest kwestionowanie decy-
zji sadow krajowych, ktére w po-
stepowaniu dotyczacym zdjecia
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klauzuli tajnosci powotywaty sie
na wzgledy bezpieczenstwa pan-
stwa. Zasada panstwa prawa wy-
maga jednak, aby $rodki dotykaja-
ce podstawowych praw czlowieka
byly badane przez niezawisly or-
gan w postepowaniu kontradykto-
ryjnym. Tymczasem sady rosyjskie
nie przeprowadzily rzeczywistej
analizy powoddéw utrzymywania
niejawnego charakteru zgdane-
go postanowienia i nie rozwazy-
1y relacji miedzy potrzebg ochro-
ny informacji posiadanych przez
wladze sowieckie a interesem
publicznym w prowadzonym na
zasadzie jawnosci $ledztwie, nie
odniosty sie takze do podniesio-
nego przez Dume argumentu, ze
postanowienie z 2004 r. zakonczy-
fo $ledztwo w sprawie masowego
mordu bezbronnych wiezniéw,

jednego z najpowazniejszych na-
ruszen praw czlowieka na rozkaz
wtadz sowieckich. Z uwagi na tak
ograniczony zakres kontroli sg-
doéw rosyjskich ETPC odrzucit ar-
gument, iz przekazanie kopii po-
stanowienia mogto mie¢ wplyw na
bezpieczenstwo panstwa, zwlasz-
cza ze rzad rosyjski mogt wystgpic
do Trybunatu o zastosowanie wtas-
ciwych srodkéw proceduralnych
w celu ochrony informacji zwigza-
nych z bezpieczefistwem panstwa,
jak np. przeprowadzenie rozprawy

z wylaczeniem jawnosci.
Wzigwszy pod uwage te argu-
menty, Trybunat stwierdzit, ze Ro-
sja naruszyla zobowigzania wyni-

kajace z art. 38 EKPC.

Opracowata Anna Chmielarz-
-Grochal



Wojciech Pigtek (red.), Jan Olszanowski, Marcin Pawlicki

Przeglad orzecznictwa —

prawo administracyjne

Wyrok NSA z dnia 4 lipca
2013 1., I OSK 579/12

Przywrdcenie terminu

w postepowaniu
administracyjnym,
granice sprawy
sqdowoadministracyjnej

Z tresci art. 135 p.p.S.a.! Wypro-
wadzi¢ nalezy umocowanie sadu
administracyjnego do kontroli
wydanego w sprawie postanowie-
nia organu I instancji o przywroé-
cenie stronie terminu do wniesie-
nia odwotania (art. 59 § 2 k.p.a.?).
Postanowienie to, niepodlegaja-
ce ani kontroli instancyjnej, ani
odrebnej skardze do sadu admi-
nistracyjnego moze by¢ kwestio-
nowane razem ze skarga na decy-
zje ostateczna, wydana w efekcie
przywrdcenia tego terminu.

Stan faktyczny

W rozpoznawanej przez NSA
sprawie, zaistnialej na tle wyktad-

1 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Pra-
wo o postepowaniu przed sagdami admi-
nistracyjnymi (Dz.U. z 2012 1. poz. 270
z pézn. zm.).

2 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Ko-
deks postepowania administracyjne-
go (tekst jedn. Dz.U. z 2000 1. Nr 98,

poz. 1071 z péZn. zm.).

ni przepiséw prawa budowlanego,
podstawowe zagadnienie majace
decydujacy wplyw na tre$¢ wyro-
ku bylo natury $cisle procesowej.
Jak ustalil bowiem NSA, decyzja
powiatowego inspektora nadzo-
ru budowlanego — naktadajaca na
skarzaca wykonanie okres$lonych
robét budowlanych — zostata dore-
czona jej pelnomocnikowi. Na sku-
tek przedstawionych w odwotaniu
wyjasnien skarzacej, na temat nie-
doreczenia jej osobiscie powyzszej
decyzji i braku powiadomienia ze
strony pelnomocnika, wojewddz-
ki inspektor nadzoru budowlane-
go przywrocit termin do wniesienia
odwotania, a nastepnie uchylit za-
skarzona decyzje organu [ instancji
i przekazatl sprawe do ponownego
rozpatrzenia temu organowi.

W wydanym wyroku wojewddz-
ki sad administracyjny uchylit za-
réwno decyzje wojewddzkiego in-
spektora nadzoru budowlanego, jak
ipostanowienie tego organu o przy-
wrdceniu terminu do wniesienia
odwotania. Zdaniem sadu I instan-
¢ji skutki podejmowanych przez
pelnomocnika dziatan i zaniechan
obciazajg bezposrednio osobe re-
prezentowang. W rozpoznawanej
sprawie decyzja organu I instancji
zostata doreczona petnomocniko-
wi skarzacej, ktory nie bedac praw-
nikiem, nie wiedziat, ze nie zostata

ona doreczona réwniez skarzacej,
bedacej osoba, na ktérej spoczywa
obowigzek z zakresu prawa budow-
lanego. Zdaniem sadu I instancji
z tredci uzasadnienia postanowie-
nia o przywréceniu terminu do
wniesienia odwotania nie wynika,
ze zostato ono poprzedzone wyjas-
nieniem istotnych okoliczno$ci wy-
dania rozstrzygniecia w przedmio-
cie przywrdcenia terminu.

W skardze kasacyjnej skarzaca
sformulowala zarzut naruszenia
art. 58 § 1 k.p.a. w zw. z art. 32
k.p.a. — przez jego niewlasciwe za-
stosowanie i uznanie, ze pomimo
nieprawidlowego postepowania
pelnomocnika ponosi ona wineg
w uchybieniu terminu do wnie-
sienia odwolania — oraz zarzut
naruszenia art. 135 p.p.s.a. — przez
skoncentrowanie sie na omowie-
niu oceny prawnej postanowie-
nia o przywréceniu terminu, bez
zweryfikowania sposobu inter-
pretacji przepiséw prawa, ktéry
zostal dokonany w decyzji organu
I instancji.

Stanowisko NSA

Naczelny Sad Administracyjny,
oddalajac skarge kasacyjna, zwro-
cit uwage na wstepie uzasadnienia,
ze jego nadrzednym obowigzkiem
jest spowodowanie takiego stanu
przez wydanie orzeczenia kon-
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czacego postepowanie w sprawie,
zeby w obrocie prawnym nie istnia-
ty jakikolwiek akt lub czynno$¢ or-
ganu administracji publicznej nie-
zgodne z prawem.

Nastepnie, powolujac sie na
art. 135 p.p.s.a., NSA wskazal, ze
z przepisu tego wynika umoco-
wanie sgdu do kontroli wydanego
W niniejszej sprawie postanowie-
nia organu Il instancji do przywré-
cenia terminu do wniesienia odwo-
tania, o ktérym stanowi art. 59 § 2
k.p.a. Jak stwierdzil NSA, postano-
wienie to nie podlega kontroli in-
stancyjnej ani odrebnej skardze do
sadu administracyjnego. Dlatego
moze ono by¢ kwestionowane ra-
zem ze skarga na decyzje ostatecz-
ng, wydang na skutek przywroce-
nia terminu. W przeciwnym razie
cele kontroli sadowoadministracyj-
nej nie zostatyby osiggniete, pozo-
stawiajgc organom administracji
publicznej mozliwo$é podejmo-
wania niepodlegajacych niczyjej
kontroli rozstrzygnieé, majacych
wplyw na wynik postepowania
administracyjnego. Kontrola po-
stanowienia niepodlegajacego od-
rebnemu zaskarzeniu nie wycho-
dzi, zdaniem NSA, poza granice
rozpoznawanej sprawy. Koniecz-
nos¢ uchylenia ostatecznej decy-
zji, bedacej przedmiotem skargi,
ma w takiej sytuacji skutek auto-
matyczny, bez jej merytorycznego
badania. Zakwestionowanie pra-
widlowosci postanowienia o przy-
wroceniu terminu do wniesienia
odwotania podwaza dopuszczal-
no$¢ rozpatrzenia $rodka zaskarze-
nia, znoszac mozliwo$¢ poddania
merytorycznej weryfikacji w toku
instancyjnym rozstrzygniecia orga-
nu [ instancji.
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Znaczenie rozstrzygniecia

Przedstawiony wyrok NSA do-
tyczy istotnego, z punktu widze-
nia praktyki i teorii, zagadnienia
granic rozpoznania sprawy przez
sad administracyjny, o ktérych sta-
nowig art. 134 § 1i art. 135 p.p.s.a.
W niniejszej sprawie za zawiera-
jace sie w granicach sprawy w ro-
zumieniu art. 135 p.p.s.a uzna-
ne zostato postanowienie organu
administracji publicznej wyda-
ne na podstawie art. 59 § 2 k.p.a.
o przywréceniu terminu do wnie-
sienia odwolania. Rozstrzygnie-
cie to umozliwia kontynuacje
postepowania administracyjne-
go, a w efekcie koncowym osta-
teczng konkretyzacje stosun-
ku administracyjnoprawnego.
Pomimo tego, ze jego przedmiotem
nie jest wprost sam ten stosunek,
to dla jego procesowego bytu wy-
danie postanowienia o przywroce-
niu terminu do wniesienia odwo-
fania ma przesadzajace znaczenie.
Jak juz zauwazyt NSA, od posta-
nowienia tego nie przystuguje od-
rebny $rodek zaskarzenia. Sad ad-
ministracyjny, rozpoznajac skarge
na decyzje wydang w nastepstwie
przywrécenia terminu, nie moze
by¢ zwigzany trescia rozstrzyg-
niecia niepodlegajacego czyjejkol-
wiek kontroli. Innymi stowy, sad,
orzekajac o legalnosci okreslonego
przejawu dzialalno$ci administra-
¢ji publicznej, nie moze pozosta-
wacé bezradny wobec zidentyfiko-
wanego naruszenia prawa.

Z opisanego stanu faktycznego
sprawy wynika, ze postanowienie
o przywréceniu terminu do wnie-
sienia odwotania zostato wydane
w sposob btedny, poniewaz, jak
stwierdzit sad I instancji, skutki
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podejmowanych przez pelnomoc-
nika dziatan i zaniechan obcigzaja
reprezentowanego. Nalezy przy-
puszczad, ze skarzaca samodziel-
nie zdecydowata sie na udzielenie
petnomocnictwa okreslonej oso-
bie. Wewnetrzny stosunek petno-
mocnictwa pomiedzy mocodaw-
ca i pelnomocnikiem powinien
opiera¢ sie na wzajemnym zaufa-
niu. Zaistniale niezrozumienie
czy brak komunikacji nie powinny
mie¢ wplywu na ocene prawidto-
wosci podejmowanych przez pet-
nomocnika czynnosci procesowych
w imieniu mocodawcy.
Opracowat Wojciech Pigtek

Uchwata sktadu
siedmiu sedziow NSA
z dnia 18 lutego 2013 1.,
IGPS 2/12

Wylqczenie pracownika
w postepowaniu
administracyjnym

Artykul 130 § 1 pkt 6 ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordy-
nacja podatkowa (Dz.U. z 2012 .,
POZ. 749 ze zm.) ma zastosowa-
nie do pracownika organu jed-
noosobowego w postepowaniu
odwolawczym, o ktéorym mowa
w art. 221 tej ustawy.

Stan faktyczny

Prezes NSA wystapit z wnio-
skiem o podjecie uchwaty przez
NSA wyijasniajacej pojawiajace si¢
w orzecznictwie sagdéw admini-
stracyjnych rozbieznosci dotycza-
ce tego, czy art. 130 § 1 pkt 6 or-
dynacji podatkowej (dalej: o.p.)
ma zastosowanie do pracownika
organu jednoosobowego w poste-



powaniu odwotawczym, o ktérym
mowa w art. 221 tej ustawy. Zgod-
nie z trescig art. 130 § 1 pkt 6 0.p.
pracownik organu oraz czlonek
samorzadowego kolegium odwo-
tawczego podlegaja wylaczeniu
od udziatu w sprawach, w ktérych
brali udziat w wydaniu zaskarzo-
nej decyzji. Artykut 221 o.p. stano-
wi z kolei, ze w przypadku wyda-
nia decyzji w pierwszej instancji
przez ministra wtasciwego do
spraw finanséw publicznych, dy-
rektora izby skarbowej, dyrektora
izby celnej lub przez samorzadowe
kolegium odwotawcze odwotanie
od decyzji rozpatruje ten sam or-
gan podatkowy, stosujac odpo-
wiednio przepisy o postepowaniu
odwotawczym.

Whnioskodawca zauwazyl, ze
w orzecznictwie NSA wylonita
sie rozbiezno$¢ co do mozliwos$ci
stosowania art. 130 § 1 pkt 6 o.p.
w sprawach, w ktérych ten sam
organ jednoosobowy rozpozna-
je odwotanie od swojej decyzji.
Zgodnie z pierwszym z pogladéw
pracownik jednoosobowego or-
ganu, ktéry wydal w sprawie de-
cyzje zaskarzong odwolaniem,
podlega wytaczeniu od zatatwie-
nia tej sprawy w postgpowaniu
odwotawczym. Pracownik orga-
nu podatkowego, ktéry brat udziat
w wydaniu zaskarzonej decyzji, nie
moze nastgpnie uczestniczy¢ w za-
tatwieniu sprawy w kolejnej fazie
postepowania, w ktorej na skutek
wniesionego odwotania ocenia-
na jest prawidiowos¢ podjetej de-
cyzji. Uprzednie i ugruntowane
poglady oraz do$wiadczenie pra-
cownika bylyby przenoszone na
nowe rozstrzygniecie. Dodatkowo
wskazuje sie, ze pomiedzy odwo-

taniem z art. 221 0.p. a wnioskiem
0 ponowne rozpatrzenie sprawy
(art. 127 § 3 k.p.a.) nie ma pod
wzgledem konstrukcyjnym zad-
nej roznicy. Zgodnie z pogladem
przeciwnym, pojawiajacym sie
w judykaturze, wskazuje sie, ze
skoro w art. 221 0.p. dopuszczono,
by odwotanie od decyzji organu,
o ktérym mowa w tym przepisie,
rozpatrywatl ten wtasnie organ,
to konsekwentnie trzeba przyjac,
iz moze to uczyni¢ takze osoba,
ktérej piastun tego organu udzie-
lit upowaznienia. Odstapienie od
dewolutywnosci $rodka zaskar-
zenia skutkuje niemozno$cig za-
stosowania art. 130 § 1 pkt 6 o.p.
w przypadku wniesienia odwola-
nia, o ktérym mowa w art. 221 0.p.

Stanowisko NSA

Uzasadniajac podjeta uchwa-
te, NSA wskazat w pierwszej ko-
lejnosci, ze instytucja wylaczenia
pracownika jest elementem spra-
wiedliwo$ci proceduralnej, a wiec
jednej z zasad demokratycznego
panstwa prawnego. W sprawach,
w ktérych nie wystepuje dewolu-
tywno$¢ w wymiarze personalnym
lub organizacyjnym, brak ten nie
przesadza automatycznie o niekon-
stytucyjnosci takiego rozwigzania,
jezeli jest on zréwnowazony gwa-
rancjami procesowymi chronigcy-
mi podmiot, o ktérego prawach
iwolnodciach rozstrzyga sie w tym
postepowaniu, takimi jak: wszech-
stronne i staranne zbadanie oko-
liczno$ci istotnych dla rozstrzyg-
nigcia sprawy, zagwarantowanie
prawa do bycia wystuchanym,
rozpatrzenie sprawy w rozsadnym
terminie, obowigzek uzasadnienia
swoich rozstrzygnie¢ oraz prawo
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do zaskarzenia. Istotnym przeja-
wem obowigzywania wskazanych
gwarancji procesowych jest takze
koniecznos¢ zagwarantowania wy-
Iaczenia pracownika.

Analizujac przestanki wytacze-
nia okre$lone w art. 130 § 1 0.p.,
NSA stwierdzil, ze przestanka
wylaczenia pracownika, o ktérej
mowa w art. 130 § 1 pkt 6 0.p., do-
tyczy przypadku wyltaczenia z uwa-
gi na blisko$¢ wobec sprawy. Nie-
pozadana bylaby sytuacja, w ktdrej
pracownik biorgcy juz udziat
w wydaniu decyzji, rozpoznawat-
by wniesiony $§rodek odwotaw-
czy. W tego rodzaju przypadkach
istniataby bardzo prawdopodob-
na obawa, ze ze wzgledu na te
blisko$¢ pracownika do sprawy
iwyrazone w uzasadnieniu pogla-
dy nie bedzie on obiektywny przy
ocenie podniesionych zarzutow.
Bylby tu poza tym niejako ,,sedzig
we wlasnej sprawie”. Pod znakiem
zapytania stataby wiec rzetelno$¢
i prawidlowo$¢ takiego procedo-
wania, a kontrola bytaby iluzorycz-
na. Podkre$lono jednoczesnie, ze
art. 130 § I 0.p. nie ogranicza sie
do wskazania, ze chodzi o wyla-
czenie takiego pracownika, ktory
brat udziat ,w nizszej instancji”
w wydaniu zaskarzonej decyzji,
w zwigzku z czym dotyczy on sy-
tuacji okres$lonej w art. 221 0.p.

Biorgc powyzsze pod uwage,
NSA stwierdzil, ze przychyli¢ na-
lezy sie do pogladu, zgodnie z ktd-
rym pracownik jednoosobowe-
go organu podatkowego podlega
wylaczeniu od rozpatrzenia spra-
wy na skutek odwolania, w sytua-
cji okre$lonej w art. 130 § 1 pkt 6
W zw. z art. 221 o.p., jezeli we
wczesniejszej fazie postepowania
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brat udzial w wydaniu zaskarzo-
nej decyzji. Jezeli przestanka ta zo-
stanie uprawdopodobniona, to nie
podlega jakiejkolwiek ocenie pod
katem jej wptywu na obiektywne
rozpatrzenie odwotania w kon-
kretnej sprawie, gdyz ma charak-
ter bezwzgledny. Naczelny Sad
Administracyjny, analizujac prze-
stanki niezbedne do wylaczenia
pracownika, wskazat dodatkowo,
ze dla wylaczenia konieczne jest
przesadzenie, Ze w pojeciu ,udziat
w wydaniu zaskarzonej decyzji”
chodzi o podejmowanie istotnych
czynnosci procesowych, a nie tylko
czynno$ci technicznych, organiza-
cyjnych, a wiec nie tylko o wydanie
decyzji. Ponadto stwierdzit, ze ar-
gument wskazujgcy na mozliwosé
doprowadzenia do ,paralizu de-
cyzyjnego” w niektérych matych
liczebnie organach podatkowych
jest chybiony, art. 221 o.p. dotyczy
bowiem organdw, ktére dysponuja
istotnym aparatem urzedniczym —
a w ostatecznosci istnieje mozli-
wos$¢ wykorzystania przez te or-
gany mozliwosci organizacyjnych
(takich jak delegacje itp.).

Do omawianej uchwaly zosta-
to ztozone jedno zdanie odrebne.
Wskazano, ze TK uznat zgodno$é
z Konstytucjg RP art. 127 § 3 k.p.a.
w zw. z art. 24 § 1 pkt s k.p.a., pod-
kreslajac, ze w zakresie, w jakim
przepis ten nie wytacza osoby pia-
stujacej funkcje monokratycznego
(jednoosobowego) organu cen-
tralnej administracji rzagdowej od
udziatu w postepowaniu z wniosku
0 ponowne rozpatrzenie sprawy,
gdy osoba ta wydata zaskarzong
decyzje. Wobec powyzszego uznac
nalezy, ze réwniez organ mono-
kratyczny wskazany w art. 221
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0.p. nie jest wytgczony od rozpo-
znawania odwotania, w ktérym
orzekal w pierwszej instancji. Po-
wolujac sie na rozréznienie pomie-
dzy pojeciem ,organu” i ,urzedu”,
stwierdzono, Ze skoro art. 221 0.p.
dopuszcza, by odwolanie od decy-
zji rozpatrywat ten sam organ, to
trzeba konsekwentnie przyjaé, ze
moze to uczynic¢ takze osoba, kté-
rej piastun tego organu udzielil
upowaznienia, lub inny pracow-
nik uczestniczacy w postepowa-
niu, i brak podstaw do zastosowa-
nia w tym przypadku przepiséw
o wytaczeniu tego pracownika.

Znaczenie rozstrzygniecia

Stanowisko wyrazone w uchwa-
le zastuguje na aprobate. Instytucja
wytaczenia pracownika od ponow-
nego rozpoznania sprawy z uwagi
na jego udziat w uprzednim roz-
strzyganiu tej sprawy stanowi gwa-
rancje rzetelnosci i bezstronnosci
postepowania administracyjnego.
Stusznie wskazuje Z. Kmieciak,
ze odwotanie, o ktérym mowa
w art. 221 0.p., jest zwyczajnym
$rodkiem zaskarzenia decyzji, cho¢
uruchamiajacym poziomy uktad
toku instancji, wobec czego nie
mozna przypisywaé mu znamion
remonstrancji3. W zwigzku z po-
wyzszym, celem zachowania gwa-
rancji procesowych, na ktére zwro6-
cit uwage NSA w komentowanej
uchwale, konieczne jest réwniez
stosowanie do pracownikéw or-
gano6w, o ktérych mowa w art. 221

3 Z. Kmieciak, Konstytucyjne podstawy
prawa do odwotania w postepowaniu
administracyjnym, ,,Zeszyty Naukowe
Sadownictwa Administracyjnego” 2013,

nr2,s. 1s.
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0.p., przepisow wylaczajacych od
rozpoznania odwolania pracowni-
kéw wydajacych w imieniu organu
monokratycznego zaskarzong de-
cyzje. Brak klasycznej instancyjno-
$ci postepowania, rozumianej jako
rozpatrywanie sprawy przez inny
organ (wyzszego stopnia) niz ten,
ktéry wydat decyzje, nie moze by¢
decydujacym czynnikiem skutku-
jacym odstapieniem od wymogu
respektowania dyspozycji art. 130
§ 1 pkt 6 0.p.

Opracowat Jan Olszanowski

Wyrok NSA z dnia
17 kwietnia 2013 r.,
II GSK 113/12

Rozmieszczenie parasoli
ogroédka piwnego nad
chodnikiem jako zajecie pasa
drogowego

Chodnik jako czes¢ drogi prze-
znaczonej dla ruchu pieszych
miesci sie w pojeciu pasa drogo-
wego w rozumieniu art. 4 pkt 1
i 6 ustawy o drogach publicz-
nych’. O zajeciu pasa drogowego
decyduje nie tylko zajmowanie
gruntu na powierzchni chodni-
ka, ale rowniez przestrzeni nad
chodnikiem. Przejawem takiego
zajecia jest rozmieszczenie para-
soli ogrédka piwnego nad chod-
nikiem.

Stan faktyczny

Ze skarga do wojewddzkiego
sagdu administracyjnego (dalej:
WSA) wystapil wiasciciel ogrodka

4 Ustawa z dnia 21 marca 1985 . o drogach
publicznych (Dz.U. z 2013 1. poz. 260 —
tekst jedn. z p6zn. zm.), dalej u.d.p.



piwnego, wobec ktérego samorzg-
dowe kolegium odwotawcze utrzy-
malo w mocy decyzje burmistrza
wymierzajacg kare pieniezng za
zajecie pasa drogowego bez ze-
zwolenia zarzadcy drogi. W uza-
sadnieniu zaskarzonych decyzji
organy obu instancji powotaty sie
na pomiary zajetej powierzch-
ni chodnika dokonane w trakcie
ogledzin i na fakt nieudzielenia
zezwolenia skarzagcemu na zajecie
pasa drogowego we wskazanym
miejscu. Samorzadowe kolegium
odwotawcze nie uwzglednito ar-
gumentéw odwotania wskazuja-
cych na zajecie pasa drogowego
jedynie o szerokosci 2 metréw, za-
miast ustalonych przez burmistrza
3 metréw, poniewaz zdaniem orga-
nu odwotawczego przeprowadzo-
ne postepowanie dowodowe prze-
czylo temu twierdzeniu. Organy
administracji wskazaly takze, iz
funkcjonujacy ogrodek oraz usta-
wione w nim parasole powodowa-
1y nieunikniong kolizje pomiedzy
podstawowa funkcjg chodnika,
jaka jest obstuga ruchu pieszych,
a zajeciem pasa drogowego w celu
urzadzenia ogrodka piwnego.

W skardze do WSA skarzacy
wniést o uchylenie w catosci za-
skarzonych decyzji.

Wojewo6dzki sad administra-
cyjny wyrokiem z dnia 20 wrzes-
nia 2011 r.5 oddalit skarge. W uza-
sadnieniu orzeczenia wskazat, iz
bezsporne jest, ze skarzacy, pro-
wadzac dziatalno$¢ gospodarcza,
zajmowat — bez stosownego zezwo-

5 Wyrok WSA w Lublinie z dnia
20 wrzesnia 2011 r. (Il SA/Lu 358/11),
Centralna Baza Orzeczen Sadéw

Administracyjnych.

lenia zarzadcy drogi - pas dro-
gowy. Zdaniem sadu organy obu
instancji w ramach niewadliwie
przeprowadzonego postepowania
ustalily, iz powierzchnia zajetego
pasa drogowego wynosita 36 m?,
gdyz na pasie o dlugosci 12 m roz-
stawione byty parasole o rozmia-
rach 3 m x 3 m, co przyznat w toku
postepowania sam skarzacy. Takze
wysokos¢ kary pienieznej zdaniem
WSA zostata obliczona prawidto-
wo, po przyjeciu stawki zgodnej
z zalacznikiem do uchwaty rady
gminy w sprawie zasad ustalania
wysokosci stawek optaty za zajecie
pasa drogowego drdg publicznych
gminnych. Ponadto WSA pod-
trzymat stanowisko organéw obu
instancji, ze kwestia zawinienia
skarzacego w zajeciu pasa drogo-
wego nie ma wplywu na naloze-
nie i wysoko$¢ kary pienieznej za
to zajecie.

Ze stanowiskiem WSA nie zgo-
dzit sie jednak skarzacy i wysta-
pit ze skarga kasacyjng do NSA.
Whnibst on o uchylenie zaskarzo-
nego wyroku i przekazanie sprawy
do ponownego rozpatrzenia przez
WSA. Zarzucit on wyrokowi sagdu
I instancji naruszenie prawa ma-
terialnego, tj. art. 40 ust. 12 w zw.
z ust. 1, ust. 2 pkt 1i 4 u.d.p. w zw.
z art. 2 oraz art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji RP® poprzez ich niewtasciwa
wyktadnie i przyjecie, iz kara pie-
niezna za delikty administracyjne,
a wiec takze za zajecie pasa dro-
gowego bez wymaganego zezwole-
nia, jest niezalezna od winy spraw-
cy, podczas gdy odpowiedzialno$é¢

6 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 1.
Nr 78, poz. 483 z pdzn. zm.).

2013

ORZECZNICTWO

ta, tak jak kazda odpowiedzialno$¢
prawna, musi by¢ zindywidualizo-
wana i opiera¢ sie moze tylko na
jednej z form winy. Ponadto skar-
zacy zarzucit naruszenie tych prze-
piséw poprzez ich btedne zastoso-
wanie i nalozenie kary pienieznej
za niezawinione zajecie pasa dro-
gowego, a co najwyzej dziatanie
w zaufaniu do uksztaltowanego
zwyczaju urzadzania w tym miej-
scu ogrodka letniego, ktéry byt
akceptowany przez organy admi-
nistracji, jak i publicznos¢, co uza-
sadnialo zastosowanie przepiséw
o oplatach za zajecie pasa drogo-
wego, a nie kary. Skarzacy zarzu-
cit takze naruszenie przepiséw po-
stepowania, ktére miato wptyw na
wynik sprawy, tj. naruszenie art.
iart. 3 § 1wzwigzkuzart. 133 § 1,
art. 141 § 4, art. 1511 145 § 1 pkt 1
lit. a) i ¢) p.p.s.a.” oraz art. 7, 77
i 80 k.p.a.® w zwiagzku z art. 40
ust. 12 W Zw. Z ust. T, ust. 2 pkt 1
i4 u.d.p., poprzez nieprawidiowa
i bezkrytyczng akceptacje przez
WSA ustalen faktycznych dokona-
nych przez organy administracji,
pominiecie cze$ci materialu do-
wodowego oraz przedstawienie
stanu faktycznego niezgodnie ze
stanem rzeczywistym, niewtasciwg
kontrole dziatalnosci administracji
publicznej, a w konsekwencji nie-
zastosowanie $rodka okreslonego
w ustawie (art. 145 § 1 pkt 1 lit. ¢)

7 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo
o postepowaniu przed sadami admini-
stracyjnymi (Dz.U. z 2012 1. poz. 270 —
tekst jedn. z p6Zn. zm.).

8 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Ko-
deks postepowania administracyjnego
(Dz.U. z 2013 1. poz. 267 — tekst jedn.

z pozZn. zm.).

FORUM PRAWNICZE 83



ORZECZNICTWO

p.p.s.a.), mimo iz istniaty prze-
stanki do uchylenia zaskarzonej
decyzji. Ponadto w skardze kasa-
cyjnej skarzacy zarzucit naruszenie
art. 141 § 4 i art. 136 § 1 p.p.s.a, po-
przez wadliwe uzasadnienie wyro-
ku i nieodniesienie sie do wszyst-
kich zarzutédw i cato$ci materiatu
zgromadzonego w aktach sprawy.

Stanowisko NSA

Wydajac wyrok, NSA uznal, ze
skarga kasacyjna nie zastugiwata
na uwzglednienie, gdyz byta po-
zbawiona usprawiedliwionych
podstaw. W uzasadnieniu orze-
czenia wskazat, ze nie doszto do
naruszenia powotanych w skar-
dze kasacyjnej przepiséw poste-
powania. Wojewddzki sagd admi-
nistracyjny prawidlowo przyjal, iz
ustalenia faktyczne organéw obu
instancji znajduja poparcie w ma-
teriale dowodowym, w szczegdl-
nosci w sporzadzonym protokole
ogledzin ogrédka piwnego. Twier-
dzenia skarzgcego, iz faktyczna po-
wierzchnia zajetego pasa drogo-
wego jest mniejsza, gdyz chodnik
zostal przez niego zajety na sze-
rokosci 2 metréw, poniewaz taka
byta szeroko$¢ drewnianego po-
destu, na ktérym w ogrédku piw-
nym umieszczone byly stoliki, nie
za$ na szerokosci 3 metréw, czyli
catej szerokosci chodnika, sg chy-
bione. Jak bowiem stusznie stwier-
dzit sad I instancji, przy obliczaniu
powierzchni zajetego pasa drogo-
wego uwzglednié¢ nalezato fakt, iz
chodnik majacy szeroko$¢ 3 me-
tréw zostat catkowicie zajety przez
parasole, ktére zajmowaly catg sze-
roko$¢ chodnika, gdyz mialy roz-
miar 3 m x 3 m, co przyznal w toku
postepowania sam skarzacy.

Zdaniem NSA, zgodnie z de-
finicja pasa drogowego zawar-
ta w art. 4 pkt 1 u.d.p. przez pas
drogowy nalezy rozumie¢ wydzie-
lony liniami granicznymi grunt
wraz z przestrzenig nad i pod jego
powierzchnia, w ktérym sg zloka-
lizowane droga oraz obiekty bu-
dowlane i urzadzenia techniczne
zwigzane z prowadzeniem, za-
bezpieczeniem i obstuga ruchu,
a takze urzadzenia zwigzane z po-
trzebami zarzadzania droga. Jak
wynika z pkt 2 i 3 tego artykutu,
droga miesci sie w pasie drogo-
wym, przy czym na terenie zabu-
dowy droga ma charakter ulicy,
a zgodnie z pkt 6 chodnik stano-
wi cze$é drogi przeznaczong dla
ruchu pieszych. Zatem chodnik
jako czes¢ drogi przeznaczona
dla ruchu pieszych stanowi jed-
nocze$nie cze$¢ pasa drogowego.
Jednocze$nie NSA powolat si¢ na
ugruntowane orzecznictwo sgdéw
administracyjnych, z ktérego wy-
nika, ze pas drogowy (droga) jako
wydzielony pas terenu w rozu-
mieniu art. 4 pkt 1 u.d.p. obejmu-
je plaszczyzne gruntu pasa drogo-
wego wraz z przestrzenig nad tym
pasem.

W konsekwencji NSA stwierdzit,
iz parasole ustawione na chodni-
ku w ogrédku piwnym prowadzo-
nym przez skarzacego zajmowaty
przestrzen nad pasem drogowym
ijednocze$nie zajmowaly calg sze-
rokos¢ istniejacego chodnika, tj. 3
metry, zatem to ta szeroko$¢, nie
za$ 2 metry stanowiace szerokos¢
drewnianego podestu, powinna
by¢ i zostata wzieta pod uwage
przy okresleniu powierzchni za-
jetego pasa drogowego. Skoro za$
parasole wchodzily w przestrzen
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powietrzng nad pasem drogowym,
to stanowity one obiekt zajmujacy
pas drogowy, ktoérego zajecie wy-
magalo zezwolenia zarzadcy drogi.

Naczelny Sad Administracyjny
za nieuzasadniony uznatl zarzut
naruszenia art. 141 § 4 p.p.s.a.,
gdyz wyjasnit, iz przepis ten moz-
na naruszy¢ jedynie wtedy, gdy
uzasadnienie orzeczenia nie po-
zwala jednoznacznie ustali¢ prze-
stanek, jakimi kierowat sie WSA,
podejmujac zaskarzone orzecze-
nie, a wada ta nie pozwala na
kontrole kasacyjng orzeczenia,
lub brak jest uzasadnienia ktére-
gokolwiek z rozstrzygnie¢ sadu,
albo gdy uzasadnienie obejmuje
rozstrzygniecie, ktdrego nie ma
w sentencji orzeczenia. Uchybien
tych jednak NSA nie dostrzegt.

Odnoszac sie natomiast do za-
rzutu naruszenia prawa mate-
rialnego, NSA wskazatl, Ze od-
powiedzialno$¢ za zajecie pasa
drogowego bez wymaganego ze-
zwolenia ma charakter obiektyw-
ny i nie jest uzalezniona od stopnia
winy dokonujgcego takiego zajecia.
Zatem poza zakresem koniecznych
ustalen pozostaje kwestia winy
podmiotu zajmujacego pas drogo-
Wy ijej stopnia. Zwigzanie wiasci-
wego organu dyspozycja przepisu
art. 40 ust. 12 u.d.p. uzaleznione
jest od stwierdzenia okres$lonego
tym przepisem stanu faktyczne-
go. Organ nie bada przyczyny, dla
ktérej nastapil ten stan faktyczny,
poza jego zainteresowaniem pozo-
staje réwniez stopien winy strony
przy zajeciu pasa drogowego, po-
niewaz nie ma mozliwosci miarko-
wania kary pieniezne;j.

W oparciu o normy konstytu-
cyjne NSA podkreslit, ze nie do-



szlo takze do naruszenia art. 2 i 31
ust. 3 Konstytucji RP, gdyz odpo-
wiedzialno$¢ prawna podmiotu
zajmujacego pas drogowy bez ze-
zwolenia jest stosowana wobec
kazdego na réwnych zasadach
ijest zgodna z konstytucyjna zasa-
da proporcjonalnosci.

Znaczenie rozstrzygniecia

Przedstawione orzeczenie NSA
ma niezwykle praktyczny wymiar.

Potwierdza bowiem zasadno$¢ na-
liczania przez organy administra-
cji publicznej oplat za zajecie pasa
drogowego réwniez w sytuacji, gdy
zajeta zostaje jedynie przestrzen
nad pasem drogowym, powodu-
jac kolizje z jego komunikacyjna
funkcja.

W wyroku tym wyjasniano takze
istotne zagadnienie proceduralne.
Zgodnie ze stanowiskiem NSA za-
rzut naruszenia art. 141 § 4 p.p.s.a.
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jest uzasadniony jedynie wtedy,
gdy uzasadnienie orzeczenia WSA
nie pozwala ustali¢ przestanek, ja-
kimi sie on kierowal, podejmujac
zaskarzone orzeczenie, a wada ta
nie pozwala na kontrole kasacyjna
orzeczenia, brak jest uzasadnienia
ktéregokolwiek z rozstrzygnied,
albo gdy uzasadnienie dotyczy
rozstrzygniecia, ktérego nie ma
w wyroku.

Opracowat Marcin Pawlicki
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Jerzy Pisulinski (red.), Katarzyna Patka, Michat Kuéka

Przeglad orzecznictwa —

prawo prywatne

Uchwata SN z dnia

22 maja 2013 1.,

ITI CZP 18/13, ,,Biuletyn
SN” 2013, nr 5, s. 5

Zasiedzenie stuzebnosci
przesylu

1. Przed wejsciem w zycie
art. 305'-305* k.c. bylo dopusz-
czalne nabycie w drodze zasie-
dzenia na rzecz przedsiebior-
cy sluzebnosci odpowiadajacej
trescia stuzebnosci przesylu.

2. Okres wystepowania na nie-
ruchomosci stanu faktycznego
odpowiadajacego tresci stuzeb-
nosci przesyltu przed wejsciem
w zycie art. 305'-305* k.c. podle-
ga doliczeniu do czasu posiada-
nia wymaganego do zasiedzenia
tej stuzebnosci.

Uchwata SN z dnia
27 czerwecea 2013 t.,
III CZP 31/13, ,,Biuletyn
SN” 2013, nr 6, s. 5

Zasiedzenie stuzebnosci
przesylu

Spotka wodna, utworzona do
wykonywania, utrzymywania
oraz eksploatacji urzadzen stu-
zacych do zapewnienia wody

dla ludnosci (art. 164 ust. 1 usta-
wy z dnia 18 lipca 2001 r. — Pra-
wo wodne, jedn. tekst: Dz.U.
z 2012 1. Nr 28, poz. 145 ze zm.),
mogta naby¢ przed wejsciem
w zycie art. 305'-305%k.c. w dro-
dze zasiedzenia stuzebnosé
gruntowa odpowiadajaca tres-
cig stuzebnosci przesytu.

W uchwale z dnia 22 maja 2013 1.
Sad Najwyzszy przesadzil, ze przed
wej$ciem w zycie przepiséw regu-
lujacych stuzebno$é przesytu do-
puszczalne bylo zasiedzenie stu-
zebnosci, ktéra odpowiadata jej
tredcia, a czas posiadania tej stu-
zebno$ci w catosci podlega doli-
czeniu do czasu posiadania stu-
zebnosci przesylu (unormowanej
w art. 305'-305* k.c. obowigzuja-
cych od 3 sierpnia 2008 r.). Sad
Najwyzszy powtorzyt poglad wy-
razony juz wczeéniej w uchwa-
le z dnia 7 pazdziernika 2008 r.,
zgodnie z ktérym przed ustawo-

1 III CZP 89/08, LEX nr 458125. Poglad ten
mozna uznac za utrwalony w orzecz-
nictwie. Zob. takze m.in.: uchwate
SN z dnia z 17 stycznia 2003 r., IIl CZP
79/02,0SNC z 2003 1., nr 11, POZ. 142;
uchwatle siedmiu sedziéw SN z dnia
9 sierpnia 2011 r., III CZP 10/11, OSNC

Z 2011 1., NI 12, poz. 129; wyrok SN z dnia
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wym uregulowaniem stuzebno-
$ci przesytu (art. 305'-305* k.c.)
dopuszczalne byto nabycie przez
przedsiebiorstwo w drodze zasie-
dzenia stuzebno$ci odpowiadajacej
tresci stuzebnosci przesytu. Nalezy
podkresli¢, ze zgodnie z orzeczni-
ctwem SN stuzebno$¢ ta posiadata
charakter stuzebnos$ci gruntowe;j.
Powyzszy poglad znalazl wy-
raz takze w uchwale SN z dnia
27 czerwca 2013 r. Odwolujac sie
do dotychczasowego orzeczni-
ctwa, Sad Najwyzszy stwierdzit, ze
dopuszczalne byto przed 3 sierpnia
2008 1. nabywanie przez przedsie-
biorcow stuzebnosci gruntowych
o tre$ci odpowiadajgcej stuzebno-
$ci przesylu i nie bylto konieczne
zwigzanie tej stuzebnosci z wtas-
nos$cig nieruchomosci wiadnacej?.

Przed przedstawieniem uzasad-
nienia uchwaty SN z dnia 22 maja

12 grudnia 2008 r., I CSK 389/08, Lex
nr 484715).

2 W nastepstwie przedstawionych roz-
wazan SN stwierdzit, ze sp6tka wodna,
ktérej dotyczylo pytanie prawne, moze
by¢ - z tych samych wzgledéw co spot-
dzielnia mieszkaniowa — traktowana jak
przedsiebiorca w rozumieniu art. 43' k.c.
iw konsekwencji naby¢ przez zasiedze-
nie stuzebnoé¢ o tresci odpowiadajacej

stuzebnosci przesytu.



2013 1. warto przypomnieé, ze rza-
dowy projekt ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks cywilny (druk
sejmowy nr 3595, VI kadencja)3
przewidywat w art. 3 regulacje
o nastepujacej tredci: ,Do zasie-
dzenia stuzebnosci przesytu wli-
cza sie okres posiadania stuzebno-
$ci, ktory przed wejsciem w zycie
ustawy z dnia 30 maja 2008 r.
o zmianie ustawy — Kodeks cywil-
ny oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. Nr 116, poz. 731) uzasad-
nial nabycie stuzebnosci gruntowej
o tre$ci odpowiadajacej stuzebno-
$ci przesylu”. Regulacja ta budzita
zastrzezenia‘. W rezultacie rzado-
wy projekt ustawy o zmianie usta-
wy — Kodeks cywilny (druk sejmo-
wy nr 74)5, ktory jest przedmiotem
prac Sejmu obecnej kadencji, prze-
widuje rozwigzanie umozliwiajace
doliczenie okresu posiadania nie-
przekraczajgcego potowy czasu
wymaganego do zasiedzenia®.

3 http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/o/
AoEB3767DD1EC986C12577E40047722
7/$file/3595.pdf (dostep: 29 listopada
2013 1.).

Zob. L. Bosek, Opinia prawna dotyczqca

EN

zgodnosci z Konstytucjq RP rozwiqzarn
zaproponowanych w projekcie ustawy
o zmianie ustawy — Kodeks cywilny,
,Zeszyty Prawnicze BAS” 2011, nr 3,
s. 175 i n.; M. Warcinski, Opinia praw-
na na temat rzqdowego projektu usta-
wy o zmianie ustawy — Kodeks cywilny
(druk nr 3595), Warszawa, dnia 22 marca
2011T., 5. I71 1., opublikowana na stronie:
http://orka.sejm.gov.pl/rexdomké.nsf/
Opdodr?OpenPage&nr=3595 (dostep:
29 listopada 2013 1.).

http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.

3]

xsp?nr=74 (dostep: 29 listopada 2013 1.).
6 Zob. R. Trzaskowski, Opinia prawna do

rzqdowego projektu ustawy o zmianie

W uchwale z dnia 22 maja 2013 1.
Sad Najwyzszy podkreslit, ze wpro-
wadzajac stuzebnos$é przesytu,
ustawodawca nie przewidziat re-
gulacji intertemporalnej co do
biegu terminu zasiedzenia tej stu-
zebnosci. Stwierdzil, ze reguly pra-
wa miedzyczasowego pelnig dwie
podstawowe funkcje: maja z jednej
strony zapewni¢ osiggniecie celow
nowych przepiséw, a z drugiej stro-
ny chroni¢ stabilno$¢ i spoteczne
zaufanie do stanowionego prawa.
Po przeanalizowaniu powyzszych
funkcji Sad Najwyzszy uznal, ze
mozliwo$é petnego uwzglednienia
okresu, w ktorym istniat stan fak-
tyczny odpowiadajacy treéci stu-
zebno$ci przesylu, na poczet ter-
minu potrzebnego do zasiedzenia
stuzebno$ci przesytu uregulowanej
w art. 305'-305* k.c. jest rozwigza-
niem najbardziej uzasadnionym.
Wprowadzenie stuzebno$ci przesy-
tu nie spowodowato, zdaniem Sadu
Najwyzszego, istotnych zmian
w sferze prawnej wlasciciela nie-
ruchomosci, na ktérej zlokalizowa-
ne sg urzadzenia przesylowe, nowe
przepisy potwierdzily bowiem je-
dynie ,tre$§¢ normatywna, ktéra
juz weze$niej wynikata z przepisow
o stuzebnosciach gruntowych (co
potwierdzila trwala linia orzecz-
nicza)”. Nie doszlo zatem w istocie
do wprowadzenia nowego prawa
rzeczowego. Z uwagi na powyzsze
Sad Najwyzszy doszedl do wnio-
sku, ze uwzglednianie okresu po-

ustawy — Kodeks cywilny (druk nr 74),
Warszawa, dnia 17 kwietnia 2012 r.,
opublikowana na stronie: http://
orka.sejm.gov.pl/rexdomky.nsf/
Opdodr?OpenPage&nr=74 (dostep:
29 listopada 2013 1.).
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siadania stuzebnosci odpowiada-
jacej trescia stuzebnosci przesytu
(a zatem okresu sprzed 3 sierpnia
2008 1.) jest zgodne z celami nowej
regulacji i nie narusza gwarancyj-
nego charakteru norm prawa inter-
temporalnego. Stwierdzit réwniez,
ze spelnia to wymogi proporcjonal-
nosci, poniewaz ogranicza prawo
wtlasno$ci w zakresie koniecznym
do ochrony praw innego podmiotu
(przedsiebiorcy).

Przedstawione uzasadnienie
Sadu Najwyzszego nie jest przeko-
nujace. Nalezy zauwazy¢, ze moz-
liwo$¢ zasiedzenia stuzebnosci
gruntowej o tre$ci odpowiadajacej
stuzebnosci przesytu nie wynikata
z przepiséw, lecz byta efektem do-
konania przez Sad Najwyzszy ich
funkcjonalnej wykladni. Warto
podkresli¢, ze wyktadnia ta uwa-
zana byta przez niektérych przed-
stawicieli doktryny za sprzeczng
z prawemny’, opiera sie bowiem na
zalozeniu, ze ustanowienie stuzeb-
nosci gruntowej na rzecz przedsie-
biorstwa przesytowego nie narusza
art. 285 k.c. Tymczasem przepis ten
stanowi wyraznie, ze nierucho-
mo$¢ mozna obcigzy¢ stuzebnos-
cig gruntowa na rzecz wtasciciela
innej nieruchomosci (§ 1), i wpro-
wadza zasade uzytecznosci, zgod-
nie z ktéra stuzebno$é gruntowa
moze mie¢ jedynie na celu zwiek-
szenie uzyteczno$ci nieruchomo-
$ci wltadnacej lub jej oznaczonej
czesci (§ 2)8. Sad Najwyzszy, ak-

7 Zob. np. L. Bosek, Opinia prawna..., dz.
cyt., s. 180 oraz G. Matusik, Wlasnos¢
urzqdzen przesylowych a prawa do gruntu,
Warszawa 2011, s. 3821 n.

8 W literaturze wyrazany jest poglad, ze

ustanowienie stuzebno$ci gruntowej,
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ceptujac mozliwo$é zasiedzenia
przez przedsiebiorce samodzielnej
(niezwigzanej z wlasnoscig nieru-
chomosci wtadnacej) stuzebnosci
gruntowej o tre$ci odpowiadajacej
sluzebno$ci przesytu, stosuje da-
leko idaca wyktadnie rozszerzaja-
ca, ktora zdaje sie wykraczad poza
dopuszczalne granice. Nalezy pod-
kresli¢, ze wyktadnia ta prowadzi
do naruszenia prawa wlasnosci
(wyrazonego w art. 64 ust. 1 Kon-
stytucji), i trudno uznac, ze ograni-
czenie tego prawa wynika z ustawy
zgodnie z wymogiem przewidzia-
nym w art. 64 ust. 3 Konstytucji.
Poza tym po stronie przedsiebior-
cy brak jest jakiegokolwiek prawa
konstytucyjnego®, mogacego uza-
sadnia¢ wspomniang ingerencje
w prawo wlasnosci, a ewentualny
wazny interes publiczny mégiby
zostaé zaspokojony przez rozwia-
zania bardziej kompromisowe.

Z powyzszego wynika, ze prze-
prowadzone w uchwale z dnia 22
maja 2013 r. wnioskowanie Sadu
Najwyzszego jest oparte na wat-
pliwych podstawach. Utrwalo-
na w orzecznictwie wykladnia
art. 292 w zw. z art. 285 k.c., zgod-
nie z ktérg przedsiebiorca moze
zasiedzie¢ stuzebno$¢ gruntowa
o tre$ci odpowiadajacej stuzebno-

ktoéra nie realizuje celu okre$lonego
wart. 285 § 2 k.c., nie jest dopuszczalne
(umowa ustanawiajgca takie prawo jest
niewazna, zob. M. Warcinski, Stuzebno-
Sci gruntowe wedtug kodeksu cywilnego,
Warszawa 2013, . I91-193).

Posiadaczowi stuzebnosci nie przystuguje

el

tzw. ekspektatywa maksymalnie uksztat-
towana w rozumieniu prawa konstytu-
cyjnego — zob. szerzej na temat L. Bosek,

Opinia prawna ..., dz. cyt., s. 186—187.
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$ci przesytu, budzi watpliwosci co
do jej zgodnosci z prawem. Opar-
cie uzasadnienia uchwaly na tej li-
nii orzeczniczej i twierdzenie, ze
trudno w przypadku art. 305'-305*
k.c. méwi¢ o wprowadzeniu zmia-
ny normatywnej, zdaje si¢ zatem
nie by¢ uprawnione.

Opracowata Katarzyna Patka

Uchwata skladu
siedmiu sedziow SN

z dnia 24 maja 2013 1.,
III CZP 104/12, OSNC

Z 2013 I., Nir 10, POZ. 113

Ekspektatywa spétdzielczego
wlasnosciowego prawa

do lokalu; ksiega wieczysta
dla spétdzielczego
wlasnosciowego prawa

do lokalu

Spoldzielcze wlasnosciowe
prawo do lokalu ustanowione
w budynku potozonym na grun-
cie, do ktorego spoétdzielni nie
przystuguje wtasnosé albo uzyt-
kowanie wieczyste, stanowi eks-
pektatywe tego prawa; niedo-
puszczalne jest zalozenie ksiegi
wieczystej w celu jej ujawnienia.

Komentowana uchwata Sadu
Najwyzszego, wydana w skiadzie
siedmiu sedziéw (nie nadano jej
mocy zasady prawnej), jest od-
powiedzig na wniosek Prokurato-
ra Generalnego o rozstrzygniecie
ujawniajgcych sie w orzecznictwie
rozbieznosci w wykladni prawa —
tj. przepiséw dotyczacych ustana-
wiania spétdzielczego wlasnoscio-
wego prawa do lokalu, czyli art. 7
ust. 2 ustawy z dnia 14 czerwca
2007 r. 0 zmianie ustawy o spoét-
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dzielniach mieszkaniowych oraz
o zmianie niektérych innych
ustaw™ (dalej: ustawa z 2007 1.)
iart. 6 ustawy z dnia 18 grudnia
2009 r. 0 Zmianie ustawy o spo6i-
dzielniach mieszkaniowych oraz
o zmianie niektérych innych
ustaw™ (dalej: ustawa z 2009 1.).
Niestety, SN zamiast ograniczy¢
sie do prostej odpowiedzi na py-
tanie Prokuratora Generalnego,
niepotrzebnie zagmatwat i tak juz
skomplikowang materie prawa
spdldzielczego, wyrazajac przy tym
szereg dyskusyjnych tez.

Zgodnie z obowigzujacym od
31 lipca 2007 1. art. 7 ust. 1 usta-
Wy z 2007 1. spéldzielnia mieszka-
niowa nie moze ustanawia¢ spo6t-
dzielczych wlasno$ciowych praw
do lokali, ani praw do miejsc po-
stojowych potozonych w budyn-
kach wybudowanych na gruncie,
do ktoérego spotdzielni przystuguje
prawo wlasnosci lub uzytkowania
wieczystego (w ustawie tej uchy-
lono tez przepisy dotyczace usta-
nawiania spotdzielczego wlasnos-
ciowego prawa do lokalu: art. 17*
ust. 1-5 oraz art. I73-175 ustawy
z dnia 15 grudnia 2000 r. 0 spét-
dzielniach mieszkaniowych® — da-
lej: u.s.m.). Jednocze$nie ustawo-
dawca przewidziat w art. 7 ust. 2
(obowiazujacym od 31 lipca 2007 1.

10 Dz.U. z 2007 1. Nr 125, poz. 873 z pézn.
zm.

11 Dz.U. z 2009 1. Nr 233, poz. 1779.

12 Dz.U. z 2013 I. poz. 1222.

13 Redakcja art. 7 jest btedna, zawarto
w nim bowiem dwa ustepy oznaczone
tak samo (dwa ustepy drugie). Komen-
tarz odnosi sie wylgcznie do przepisu
rozpoczynajacego sie od stéw ,,Do dnia

31 grudnia...”



do 30 grudnia 2009 r.) mozliwo$¢
(do 31 grudnia 2010 1.) przeksztat-
cenia spoldzielczego lokatorskiego
prawa do lokalu mieszkalnego po-
fozonego w budynku wybudowa-
nym na gruncie, do ktérego spo6t-
dzielni nie przystugiwato prawo
wtlasnosci lub uzytkowania wieczy-
stego, w spoldzielcze wiasnosciowe
prawo do lokalu. Rozwigzanie to
zostato — z pewnymi modyfikacja-
mi — powtdérzone w art. 6 ustawy
Z 2009 1., ktéry we wspomnianym
zakresie zastapit art. 7 ust. 2 usta-
wy z 2007 r. W zamierzeniu ustawo-
dawcy art. 6 miat umozliwia¢ - tym
razem do 31 grudnia 2012 1. — prze-
ksztatcenie spétdzielczego lokator-
skiego prawa do lokalu mieszkal-
nego w spoltdzielcze wlasnosciowe
prawo do lokalu, m.in. w przypad-
ku gdy spétdzielni nie przystuguje
prawo wtasnosci lub uzytkowania
wieczystego gruntu, na ktérym wy-
budowata sama lub jej poprzednicy
prawni budynek, w ktérym znajdu-
je sie lokal objety zadaniem. Na tle
tych przepiséw powstata watpli-
wos¢ co do dopuszczalnosci ustano-
wienia spoétdzielczego wiasnoscio-
wego prawa do lokalu (od 31 lipca
2007 1. do 31 grudnia 2012 r.) na
gruncie, do ktérego spdtdzielni nie
przystugiwato prawo wtasnosci lub
uzytkowanie wieczyste.

Za dopuszczalnoscig ustanowie-
nia spétdzielczego wlasnosciowe-
go prawa do lokalu na podstawie
art. 7 ust. 2 ustawy z 2007 r. — cho¢
bez szerszego uzasadnienia — opo-
wiedziat sie jednoznacznie SN
w postanowieniu z dnia 16 listopa-
da 2011 . Argumentacja SN ogra-

14 II CSK 538/10, LexPolonica nr 5016841,

wydane w sktadzie siedmiu sedziéw

niczyla sie jednak do powtdrzenia
literalnego brzmienia art. 7 ust. 2
ustawy z 2007 r. (bez préby inter-
pretacji tego przepisu szerzej na
tle przepiséw ustawy o spoldziel-
niach mieszkaniowych). Podobne
stanowisko na tle art. 6 wyrazit SN
w uchwale z dnia 16 maja 2012 r."s
(réwniez z powotaniem sie jedy-
nie na literalne brzmienie przepi-
su, ktéry okredlit , wyjatkowym?”).

Przeciwko ustanowieniu spét-
dzielczego wlasnosciowego pra-
wa do lokalu na podstawie art. 7
ust. 2 ustawy z 2007 r. opowiedzial
sie SN w postanowieniu z dnia 16
stycznia 2009 r.*°, w ktérym szerzej
uzasadnit swoje stanowisko, anize-
li w postanowieniu z 16 listopada
2011 1. Stwierdzit on, ze zastoso-
wanie art. 7 ust. 2 ustawy z 2007 .
nie moze prowadzi¢ do powstania
spéldzielczego wlasnosciowego

(nie nadano mu mocy zasady prawnej).
W sprawie, o ktorej orzekat SN, umowe
ustanawiajacg spotdzielcze wiasno$ciowe
prawo do lokalu uznano za niewazna, jak
bowiem ustalono, nie zostata zawarta
w trybie, o ktérym stanowit art. 7 ust. 2
ustawy z 2007 1., a zatem byla sprzeczna
z zakazem wynikajacym z art. 7 ust. 1
ustawy z 2007 r. Na stanowisko wyrazo-
ne w postanowieniu z dnia 16 listopada
2011 1. powolal si¢ SN w postanowieniu
z dnia 7 grudnia 2011 1., II CSK 605/10,
LexPolonica nr 5176055. W tej sprawie
jednak réwniez nie zachodzily przestanki
ustanowienia spéldzielczego wlasnoscio-
wego prawa do lokalu okre$lone w art. 7
ust. 2 ustawy z 2007 r. Zob. tez wyrok
Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 28
czerwca 2013 1., I ACa 203/13, LexPolo-
nica nr 7519403.

15 III CZP 15/02, OSNC Z 2013 1., T I, POZ. 2.

16 III CZP 133/08, OSNC z 2010 1., Nr 1,
poz. 17.

ORZECZNICT

prawa do lokalu, ale co najwyzej
do zmiany charakteru przystu-
gujacego czlonkowi posiadania
zaleznego lokalu mieszkalnego —
z posiadania w zakresie prawa
obligacyjnego w posiadanie w za-
kresie prawa rzeczowego ograni-
czonego (w konsekwencji do umo-
wy przeksztalcenia nie stosowato
sie przepis6w o ograniczonych pra-
wach rzeczowych, np. w zakresie
jej formy). Jak podkreslit SN, roz-
wigzanie wynikajgce z tego przepi-
su bylo sprzeczne z regula, wedtug
ktorej spotdzielcze lokatorskie pra-
wo do lokalu mieszkalnego moze
by¢ ustanowione tylko w budynku
stanowigcym wilasno$¢ lub wspoét-
wiasno$¢ spétdzielni (art. 9 ust. 2
u.s.m.), co 0znacza, ze takie prawo
nie mogto powsta¢ w budynku nie-
stanowigcym wiasnoéci lub wspot-
wiasno$ci spotdzielni, konsekwen-
tnie wiec nie mogto by¢ réwniez
przeksztalcone w prawo rzeczowe
ograniczone.

W komentowanej uchwale SN
trafnie uznal, ze ani art. 7 ust. 2
ustawy z 2007 I., ani art. 6 ustawy
Z 2009 1. nie moga stanowi¢ pod-
stawy dla powstania spétdziel-
czego wlasnosciowego prawa do
lokalu na gruncie, do ktérego nie
przystuguje spotdzielni prawo
wiasnosci lub uzytkowanie wie-
czyste (tym samym potwierdzit
stanowisko wyrazone w postano-
wieniu z dnia 16 stycznia 2009 r.).
Prowadzitoby to bowiem, jak za-
znaczyt, do ustanowienia ograni-
CZONego prawa rzeczowego przez
nieuprawnionego (bez udziatu
wiasciciela nieruchomosci, a wiec
Z naruszeniem art. 64 ust. 3 Kon-
stytucji). Co wiecej, zdaniem SN
zagrazatoby to pewno$ci obrotu,
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szczegblnie w razie zalozenia dla
takiego spétdzielczego wiasnoscio-
wego prawa do lokalu ksiggi wie-
czystej. By (jak sie zdaje) chronié¢
interesy spotdzielcéw korzystaja-
cych z lokali mieszkalnych znajdu-
jacych sie na gruncie, do ktérego
spotdzielni nie przystuguje prawo
wlasnosci lub uzytkowania wie-
czystego, SN odwotat sie do kon-
strukcji ,,ekspektatywy spétdziel-
czego wlasno$ciowego prawa do
lokalu” (,prawa podmiotowego
tymczasowego”, ,,prawa przejscio-
wego” — jak inaczej okre$lit eks-
pektatywe). Przyjat, ze art. 7 ust. 2
ustawy z 2007 r. okreélal, a art. 6
ustawy z 2009 r. okre$la — jedy-
nie przestanki powstania roszcze-
nia o zawarcie umowy ustanawia-
jacej spéldzielcze wlasno$ciowe
prawo do lokalu (przestanki po-
wstania ekspektatywy tego pra-
wa). Jako jedng z przestanek SN
uznat ,sam fakt przydziatu”, tj.
zawarcia umowy ustanawiajacej
spotdzielcze lokatorskie prawo do
lokalu mieszkalnego potozonego
na gruncie niestanowigcym wias-
nosci (uzytkowania wieczystego)
spotdzielni. Mimo ze umowa taka
byta w $wietle art. 9 ust. 1 u.s.m.
niewazna, gdyz spoétdzielcze lo-
katorskie prawo do lokalu miesz-
kalnego moze by¢ ustanowione
wylacznie w budynku stanowia-
cym wiasno$¢ lub wspoéiwtasnodé
spéidzielni, jej zawarcie miato
w ocenie SN skutkowa¢ powsta-
niem stosunku zobowigzaniowe-
go pomiedzy spotdzielnig a spot-
dzielcg. Tym samym wszelkie
splaty, o ktérych mowa w art. 7
ust. 2 ustawy z 2007 r.iart. 6 ust. 1
ustawy z 2009 r., nie moga by¢
traktowane jako $wiadczenia nie-

nalezne w rozumieniu art. 410 § 2
k.c., poniewaz spétdzielca uiszcza
,haleznosci odpowiadajace war-
to$ci przyszlego, uksztaltowane-
go prawa rzeczowego”. Zdaniem
SN art. 6 ustawy z 2009 r. (wczes-
niej art. 7 ust. 2 ustawy z 2007 r.)
prowadzi do ,stabilizacji sytuacji
prawnej uprawnionego czlonka
spétdzielni jako beneficjenta eks-
pektatywy spotdzielczego wias-
nosciowego prawa do lokalu i jed-
nocze$nie do wzmocnienia jego
pozycji w relacjach prawnych ze
spoldzielnig”. Sad Najwyzszy prze-
sadzit réwniez, ze ,,uzyskane tym-
czasowe prawo podmiotowe jest
zbywalne i dziedziczne”. W zwigz-
ku z powyzszym SN stwierdzil tez,
ze de lege lata w ogdle nie powstaje
kwestia dopuszczalno$ci zaktada-
nia ksiegi wieczystej dla ujawnia-
nia spotdzielczego wtasno$ciowego
prawa do lokalu, nie jest natomiast
mozliwe zatozenie ksiegi wieczy-
stej dla samej ekspektatywy spo61-
dzielczego wlasno$ciowego prawa
do lokalu.

Ramy niniejszego komentarza
nie pozwalaja na pelna polemike
ze stanowiskiem SN, dlatego poni-
zej skrétowo zwroécono uwage na
najwazniejsze kwestie.

Nalezy z aprobatg przyja¢ sta-
nowisko SN, zgodnie z ktérym
na podstawie art. 7 ust. 2 ustawy
z 2007 I. i art. 6 ustawy z 2009 1.
niedopuszczalne bylo i jest usta-
nowienie spétdzielczego wlasnos-
ciowego prawa do lokalu”. Musi

17 Nieprzekonujacy jest jednak argument
SN odnoszacy sie do bezpieczenstwa
obrotu. Gdyby bowiem uzna¢ za do-
puszczalne ustanawianie spétdzielcze-

go wlasno$ciowego prawa do lokalu
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wiec budzi¢ zdziwienie wyrazo-
ny w uchwale poglad SN, ktéry
z przywolanych przepiséw wy-
wodzi roszczenie o ustanowie-
nie takiego prawa. Oznacza to
bowiem, ze ustawodawca z jed-
nej strony w art. 7 ust. I ustawy
7 2007 r. zabrania ustanawiania
spoétdzielczego wlasnosciowego
prawa do lokalu, jesli spotdzielni
przystuguje prawo wtasnosci bu-
dynku, w ktérym lokal ten jest po-
fozony, a z drugiej wpierw w art. 7
ust. 2 ustawy z 2007 r., a nastepnie
w art. 6 ustawy z 2009 r. dopusz-
cza takg mozliwos¢, jesli tylko spét-
dzielnia nabedzie prawo wtasnosci
budynku po 30 lipca 2007 r. (sko-
ro ,,ostatnim ogniwem”, jak to ujat
SN, umozliwiajgcym uzyskanie
przez spéldzielce spoidzielczego
wiasnosciowego prawa do lokalu
jest uzyskanie przez spo6tdzielnie
,odpowiedniego tytutu prawnego
do nieruchomosci”). Taki poglad
nie nadaje sie¢ do obrony. Prze-
pisy art. 7 ust. 2 ustawy z 2007 1.
oraz art. 6 ustawy z 2009 I. sa we-
wnetrznie sprzeczne, a takze nie
sa spojne z przepisami ustawy
o spotdzielniach mieszkaniowych
(cho¢by z przywotanym powyzej
art. 9 ust. 2 u.s.m.). Skoro niedo-
puszczalne jest ustanowienie sp6t-
dzielczego wlasnosciowego pra-
wa do lokalu po 30 lipca 2007 1.,
to po tym dniu nie moze powsta¢
roszczenie o jego ustanowienie.
Sad Najwyzszy przeprowadza

w nienalezacych do spéidzielni budyn-
kach, to rozporzadzenia dotyczace tego
prawa (np. obcigzenie go hipoteka)
bytyby wazne i skuteczne, a nie — jak
podkreséla SN — , skuteczne” wylgcznie

w przekonaniu spétdzielni i jej cztonka.



w uchwale niepotrzebnie rozbu-
dowany wywdd dotyczacy ekspek-
tatywy spoéldzielczego wlasnoscio-
wego prawa do lokalu®, z ktérej
zrezygnowat przeciez ustawodaw-
ca w ustawie z 2007 r. Zresztg SN
na zmiane postuguje si¢ pojeciem
,roszczenia o ustanowienie spo6t-
dzielczego wiasno$ciowego prawa
do lokalu” i ,,ekspektatywy spo1-
dzielczego wlasnos$ciowego prawa
do lokalu”, co podwaza sens wy-
réznienia ekspektatywy. Na tym tle
catkowicie arbitralne i pozbawione
normatywnych podstaw jest twier-
dzenie SN o ,,zbywalno$ci” i ,,dzie-
dzicznosci” takiej ekspektatywy
(nie wiadomo przy tym np., w ja-
kiej formie miataby zosta¢ zawar-
ta umowa zbycia takiej ekspektaty-
wy). Nalezy tez negatywnie oceni¢
stanowisko SN, zgodnie z ktérym
w wyniku zawarcia niewaznej
umowy o ustanowienie spo6idziel-

18 Co do koncepcji ekspektatywy w ogdl-
noéci zob. krytyczne uwagi Bartlomieja
Swaczyny: B. Swaczyna, Warunkowe
czynnosci prawne, Warszawa 2012, s. 221—
229; co do ekspektatywy spétdzielczego
wiasnosciowego prawa do lokalu zob.
K. Pietrzykowski, Prawa rzeczowe do
lokali w spéldzielni mieszkaniowej (w:)
E. Gniewek (red.), Prawo rzeczowe. Sy-
stem Prawa Prywatnego. Tom 4, Warszawa

2012, S. 370-372.

czego lokatorskiego prawa do loka-
lu spoldzielca® zostaje wyposazo-
ny w ,,prawo obligacyjne” o blizej
niezidentyfikowanej tresci, co ma
stanowi¢ podstawe dla przyzna-
nia mu roszczenia o nabycie spét-
dzielczego wlasnosciowego prawa
do lokalu.

W $wietle powyzszego nale-
zy stwierdzié, ze komentowana
uchwala zamiast rozstrzygnaé
watpliwo$ci, moze prowadzi¢ do
powstania nowych i z pewnos-
cig nie zamyka dyskusji wokot
interpretacji art. 7 ust. 2 usta-
Wy z 2007 I. oraz art. 6 ustawy
z 2009 r. Oczywi$cie nie mozna
zatozy¢ ksiegi wieczystej ani dla
spo6ldzielczego wlasnosciowego
prawa do lokalu ustanowionego
na podstawie art. 7 ust. 2 usta-
wy z 2007 r. lub art. 6 ustawy
z 2009 r., gdyz takie prawo nie
moze powstaé, ani dla zadnej eks-
pektatywy tego prawa (roszczenia
o jego ustanowienie), poniewaz

19 Za niedopuszczalno$cig ustanowienia
spoldzielczego lokatorskiego prawa do
lokalu mieszkalnego w budynku znaj-
dujacym sie na gruncie, do ktérego
spotdzielni nie przystuguje wtasnosé ani
prawo uzytkowania wieczystego, opo-
wiedzial sie SN w wyroku z 21.7.2004 1.,
VCK 676/03, ,Monitor Prawniczy” 2004,
nr 1y, s. 777.

2013

nawet w razie uznania, ze prze-
pisy te daja podstawe dla istnie-
nia takiej ekspektatywy, przepisy
ustawy z dnia 6 lipca 1982 1. o ksie-
gach wieczystych i hipotece? (da-
lej: u.k.w.h.) nie przewiduja takiej
mozliwosci (zob. w szczegélnosci
art. 1 ust. 31iart. 24' u.k.w.h.). Dla
spotdzielczych wtasnosciowych
praw do lokalu, ustanowionych
(skutecznie) przed 31 lipca 2007 1.
dopuszczalne jest zatozenie od-
rebnej ksiegi wieczystej po 30 lip-
ca 20071.,1to niezaleznie od tego,
czy ksiege taka zatozono dla nie-
ruchomosci, na ktérej znajduje
sie spétdzielczy lokal, ani od tego,
czy stan ujawniony w ksiedze wie-
czystej prowadzonej dla nierucho-
mosci gruntowej odpowiada rze-
czywistemu stanowi prawnemu?.
Trzeba jednak podkresli¢, ze ksie-
ge wieczysta dla spéldzielczego
wiasno$ciowego prawa do lokalu
mozna zatozy¢ tylko wtedy, gdy
zostato ono skutecznie ustano-
wione (tj. spétdzielni przystugi-
wat odpowiedni tytut prawny do
nieruchomosci).

Opracowat Michat Ku¢ka

20 Dz.U. z 2013 1. poz. 707 z p6Zn. Zm.

21 Tak trafnie P. Sicinski, Ksiegi wieczyste dla
spotdzielczych praw do lokali, cz. I, ,Nieru-
chomosci” 2005, nr 1, Legalis (publikacja

elektroniczna, bez stron).
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Pawet Wilifski, Piotr Karlik'

Przeglad orzecznictwa —

prawo karne

Wyrok SN z dnia
5 marca 2013 .,
II KK 19/12°

»[D]okument prywatny”, be-
dacy w istocie pismem proceso-
wym zawierajacym ocene po-
prawnosci sporzadzenia opinii
przez bieglego ustanowionego
w niniejszej sprawie, winien by¢
potraktowany jako zawierajacy
argumentacje wspierajaca uza-
sadnienie zarzutu stawianego
w tym przedmiocie przez obro-
ne. (...) strona procesu, na zad-
nym etapie postepowania sado-
wego, nie moze by¢ pozbawiona
prawa do kontrolowania tresci
opinii bieglych ustanowionych
w sprawie i ewentualnego zgta-
szania uwag do nich.

W wyroku z 5 marca 2013 r. Sad
Najwyzszy wypowiedzial si¢ na
temat sformutowanego w kasacji
obrony zarzutu nieodniesienia sie
przez sad drugiej instancji do do-
wodu z dokumentu prywatnego
zlozonego na rozprawie apelacyj-
nej, w postaci opinii rzeczoznawcy
samochodowego, wskazujgcego na

1 Autor jest stypendysta Fundacji Uni-
wersytetu im. Adama Mickiewicza dla

doktorantéw UAM.

nieprawidiowo$ci przeprowadzo-
nej na potrzeby postepowania opi-
nii bieglego. Kluczowg kwestig dla
rozstrzygniecia sprawy okazato sie
ustalenie, jakie znaczenie proce-
sowe mialo ztozenie przez obrone
do akt sprawy na etapie postepo-
wania odwolawczego ,,dokumen-
tu prywatnego”, zawierajacego
ocene opinii z zakresu rekonstruk-
cji przyczyn zaistnienia wypadku
drogowego z udzialem skazanego.
Sad Najwyzszy podkreslit prawid-
fowos¢ postepowania sgdu odwo-
fawczego, ktéry oddalit wniosek
o dopuszczenie dowodu z tego
,dokumentu” jako opinii biegtego
wypowiadajgcego sie w niniejszej
sprawie.

Jednoczes$nie jednak, w oce-
nie SN sad odwotawczy stat przed
konieczno$cig prawidlowego roz-
poznania zarzutu podniesionego
w apelacji, ktéry to zarzut wska-
zywatl na defekt przeprowadzo-
nego postepowania dowodowe-
go, polegajacy na oparciu ustalen
faktycznych dokonanych w spra-
wie na wadliwej opinii biegtego.
W tej sytuacji 6w ,dokument pry-
watny”, bedacy w istocie pismem
procesowym zawierajacym ocene
poprawnosci sporzadzenia opi-
nii przez biegtego ustanowionego
w niniejszej sprawie, winien by¢

potraktowany jako zawierajacy ar-
gumentacje wspierajaca uzasad-
nienie zarzutu stawianego w tym
przedmiocie przez obrone. Bez-
sprzecznie przeciez — strona proce-
su na zadnym etapie postepowania
sadowego nie moze by¢ pozbawio-
na prawa do kontrolowania tresci
opinii biegtych ustanowionych
w sprawie i ewentualnego zgla-
szania uwag do nich.

W ocenie SN niedopuszczalne
bylo zatem catkowite zignoro-
wanie twierdzen obrony, ze opi-
nia stanowigca podstawe ustalen
faktycznych dokonanych w spra-
wie zawiera istotne btedy meryto-
ryczne. Wymagalo to oczywiscie
ustosunkowania si¢ do wywoddéw
zawartych w pi$émie przedstawio-
nym przez obrone. Zwrdcié¢ nale-
7y tu uwage przede wszystkim na
zglaszane réznice w sposobie ob-
liczenia predkosci, z ktérag poru-
szal sie pojazd kierowany przez
skazanego. Kwestia ta, w niewat-
pliwy spos6b, ma fundamentalne
znaczenie dla ostatecznego zakre-
su odpowiedzialnosci skazanego.
Minimalnym zatem standardem
dla zrealizowania wyzej wska-
zanego wymogu bytoby cho¢by
wystuchanie bieglego na okolicz-
nosci wynikajace z omawianego
pisma.



Uchwata SN z dnia
27 lutego 2013 1.,
I KZP 26/12

Sad Najwyzszy jest sadem
funkcjonalnie wlasciwym do roz-
poznania zazalenia na zarzadze-
nie prezesa sadu odwolawczego
o odmowie przyjecia — zlozonego
na podstawie art. 524 § 1 zdanie
drugie k.p.k. — wniosku o dore-
czenie odpisu wyroku sadu od-
wolawczego z uzasadnieniem.

W uchwale z dnia 27 lutego
SN w sktadzie siedmioosobowym
rozstrzygnal kwestie wtasciwos$ci
funkcjonalnej Sadu Najwyzszego
do rozpoznawania decyzji pro-
cesowych zapadajgcych w tzw.
postepowaniu okotokasacyjnym.
Stwierdzil, Ze sadem wtasciwym
do rozpoznania zazalenia na za-
rzadzenie prezesa sgdu okregowe-
go dzialajacego jako sad odwotaw-
czy jest Sad Najwyzszy. W ocenie
SN przemawiajg za tym wzgledy
natury normatywnej, jak i funk-
cjonalne;j.

Kwestia podniesiona w zagad-
nieniu prawnym dotyczyta jedynie
wlasciwosci do rozpoznania zazale-
nia na zarzadzenie przewodnicza-
cego wydzialu sadu okregowego
o odmowie przyjecia wniosku o do-
reczenie odpisu wyroku sadu od-
wolawczego z uzasadnieniem. Sad
Najwyzszy, dostrzegajac szeroki
kontekst analizowanego problemu
interpretacyjnego, znacznie roz-
szerzyt swoje rozwazania. Wedlug
sktadu orzekajgcego przemawia
za tym przede wszystkim ,,dwuwa-
riantowo$¢” omawianego zagad-
nienia, tj. mozliwos$¢ wystapienia
w dwdch uktadach procesowych.

W sprawach rozpoznawanych
w pierwszej instancji, w sadzie
okregowym, sgdem odwotaw-
czym jest sad apelacyjny, i to pre-
zes sadu apelacyjnego bedzie wy-
dawal zarzadzenie o odmowie
przyjecia wniosku o doreczenie
odpisu wyroku wraz z uzasadnie-
niem. O ile kodeks postepowania
karnego wskazuje jasno sad apela-
cyjny jako odwotawczy wzgledem
okregowego (art. 26 k.p.k.), to brak
w ustawie normy wskazujacej sad
odwotawczy w stosunku do posta-
nowien i zarzadzen zapadajacych
w sadzie apelacyjnym. Samo usy-
tuowanie Sadu Najwyzszego ponad
sgdami powszechnymi nie uzasad-
nia jeszcze uznania go za sad od-
wotawczy w rozumieniu regulacji
karnoprocesowe;j.

Na podstawie powyzszej argu-
mentacji SN uznatl, ze w zakre-
sie, w jakim kodeks postepowa-
nia karnego nie wskazuje organu
wiasciwego do rozpoznania zaza-
lenia na wspomniane zarzadzenie
prezesa sadu apelacyjnego, mamy
do czynienia z lukg. W ocenie SN
mozna ja wypelni¢ na dwa sposo-
by. Pierwsze z zaproponowanych
rozwigzan polega na wykreowaniu
tzw. instancji poziomej. Oznacza-
toby to przyjecie, ze funkcje sadu
odwotawczego bedzie pelnit sad
apelacyjny w innym sktadzie. Po-
dobne rozwiazanie zostalo prze-
widziane w przepisie art. 426 § 2
k.p.k. Natomiast druga propo-
zycja SN to postuzenie sie analo-
gia do przepisu art. 530 § 3 k.p.k.
i uznanie Sadu Najwyzszego jako
funkcjonalnie wlasciwego do roz-
poznania przedmiotowego zaza-
lenia na zarzadzenie prezesa sadu
apelacyjnego.
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Siedmioosobowy sklad orzeka-
jacy uznal, ze ze wzgledu na kon-
stytucyjne zadania SN w zakresie
sprawowania nadzoru jurysdyk-
cyjnego nad sadami powszechny-
mi, to on powinien zosta¢ uznany
za wtasciwy do rozpoznania po-
wyzszego zazalenia. Sad Najwyz-
szy podkredlil, ze wykreowanie
instancji poziomej bez wyrazne-
g0 ustawowego upowaznienia jest
niedopuszczalne. Ponadto tworzy-
foby to nietypowg sytuacje, w kto-
rej decyzja prezesa sadu apelacyj-
nego bylaby kontrolowana przez
administracyjnie podleglych mu
sedziéw. Przypomniano, ze usta-
wa zasadnicza traktuje SN jako
sad o lepszym — w poréwnaniu
z sadami powszechnymi — facho-
wym przygotowaniu i bogatszym
dos$wiadczeniu zawodowym, co
w ocenie sktadu orzekajacego od-
powiada standardom skladajacym
sie na wymdg instancyjnosci.

Sad Najwyzszy doszedt do wnio-
sku, ze kontrola instancyjna nad
postanowieniami i zarzadzenia-
mi zapadajacymi w postepowaniu
okotokasacyjnym, ktére zamykaja
droge do wniesienia kasacji, jest
niezbednym instrumentem nale-
zytego wykonywania kontroli ju-
dykacyjnej nad sagdami powszech-
nymi, co z kolei jest podstawowym
konstytucyjnym zadaniem Sadu
Najwyzszego. W ocenie SN sady
powszechne i ich prezesi dyspo-
nuja realng mozliwoscig bloko-
wania wnoszonych przez strony
kasacji, co w efekcie moze prowa-
dzi¢ do ograniczania efektywnosci
nadzoru judykacyjnego. W zwigz-
ku z powyzszym wszelkie decyzje
procesowe, ktére uniemozliwiajg
whniesienie kasacji, powinny zo-
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sta¢ poddane kontroli instancyj-
nej SN. Sad Najwyzszy zaliczyt do
nich m.in.: postanowienie o od-
mowie przywrdcenia terminu do
whniesienia wniosku o doreczenie
wyroku sagdu odwotawczego z uza-
sadnieniem, zarzadzenie o zwro-
cie w/w wniosku w celu usuniecia
stwierdzonych brakéw formal-
nych, postanowienie o odmowie
przywrécenia terminu do wniesie-
nia kasacji, zarzadzenie o odmo-
wie przyjecia zazalenia, na ktéra$
z powyzszych decyzji, czy w koficu
zarzadzenie o odmowie przyjecia
kasacji.

W zwigzku z powyzszym to
wlasnie Sad Najwyzszy jest sadem
wtasciwym do rozpoznania zazale-
nia na zarzadzenie przewodnicza-
cego wydziatu sadu okregowego
dzialajacego jako sad odwolaw-
czy. Stosowanie analogii z przepi-
suart. 530 § 3 k.p.k. takze do takie-
go ukladu procesowego prowadzi
do przetamania wyktadni literal-
nej przepisu art. 26 k.p.k. na rzecz
wyktadni funkcjonalnej. Sad Naj-
wyzszy, odwolujac sie do koncep-
cji derywacyjnej wyktadni prawa,
stwierdzil, ze takie dziatanie jest
uzasadnione. Nie mozna akcep-
towac sytuacji, w ktérej ta sama
decyzja procesowa postepowania
okotokasacyjnego, w zalezno$ci
od tego, na jakim szczeblu sadow-
nictwa zapadta, podlega kontroli
instancyjnej sagdu kasacyjnego —
badz nie.

Wyrok SN z dnia 5 lutego
2013 1., II KK 101/12

Sprawca musi obejmowaé
$wiadomoscia mozliwos¢ spo-
wodowania swoim zacho-

waniem skutku okreslonego
w art. 157 § 1 k.k. i chcieé takiego
skutku, albo na nastapienie ta-
kiego skutku sie godzi¢. Postaé
naruszenia czynnos$ci narzadu
ciata lub rozstroju zdrowia nie
musi by¢ sprecyzowana w $wia-
domosci sprawcy, co oznacza,
ze objecie zamiarem spowodo-
wania skutku z art. 157 § 1 k.k.
przyja¢ moze postaé¢ zamia-
ru ogo6lnego. Zamiar sprawcy,
stanowiacy fakt o charakterze
psychicznym, podlega dowo-
dzeniu i ustaleniu. (...) doszlo
do obrazy art. 433 § 1 k.p.k.,
poniewaz Sad Okregowy cal-
kowicie pominal kwestie pra-
widlowosci ustalenia zamia-
ru z jakim dziatal skazany
w zakresie spowodowania
u pokrzywdzonego obrazen uza-
sadniajacych przyjecie kwalifi-
kacji z art. 157 § 1 k.k.

Sad Najwyzszy po raz kolejny
wypowiedzial sie na temat obo-
wigzku ustalenia ponad wszelka
watpliwo$¢ zamiaru towarzysza-
cego sprawcy. W wyroku z dnia
5 lutego 2013 r. SN uwzglednit za-
rzut obroncy oskarzonego polega-
jacy na obrazie przepisu art. 433
§ 1 k.p.k. poprzez nierozpoznanie
sprawy w granicach wniesionej
apelacji. Sad odwolawczy catkowi-
cie pominat ocene prawidtowosci
procedowania sgdu pierwszej in-
stancji — w zakresie ustalenia, z ja-
kim zamiarem dzialal oskarzony.

Sad Najwyzszy przypomniat, ze
whiesienie przez obrofice apelacji,
w ktérej zakresem zaskarzenia ob-
jeto caly wyrok, obliguje sad odwo-
tawczy do skontrolowania catego
orzeczenia pod katem ewentualne-
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go istnienia uchybien okre$lonych
we wszystkich podstawach wymie-
nionych w art. 438 k.p.k.

Opis czynu przypisanego ska-
zanemu w wyroku sadu pierw-
szej instancji zawiera ustalenie,
ze oskarzony, dziatajac wspdlnie
i w porozumieniu z inna osoba,
bijac pokrzywdzonego rekoma po
twarzy, doprowadzit go do stanu
bezbronno$ci, a nastepnie zabrat
mu pienigdze w kwocie 50 zlotych,
powodujac obrazenia ciata w po-
staci wieloodtamowego zlamania
kosci nosa i zlamania podstawy
paliczka blizszego pigtego palca
lewej reki, co uzasadnito przyje-
cie kwalifikacji prawnej z art. 280
§ 1 k.k. wzwigzku z art. 157 § 1 k.k.
iw zwigzku z art. 11 § 2 k k.

W wywiedzionej apelacji obron-
ca oskarzonego zawarl sugestie, ze
zaistnienie obrazen, jak i kradzie-
7y, mogto mie¢ miejsce w innych
okoliczno$ciach i z udziatem in-
nych oséb. Sad okregowy, pomi-
mo catkowitego pominiecia tej
kwestii, uznat wine oskarzonego
za udowodniong ponad wszelka
watpliwosé.

Wobec powyzszego Sad Najwyz-
szy zdecydowat sie podzieli¢ argu-
mentacje podniesiong w apelacji.
W jego ocenie sad odwotawczy
miat obowigzek skontrolowania
prawidiowosci okoliczno$ci fak-
tycznych zwigzanych z przypisa-
niem oskarzonemu odpowiedzial-
nosci za spowodowanie obrazen
ciata pokrzywdzonego i wigzacej
sie z tym kwalifikacji prawnej.
W ocenie SN zachowanie sadu od-
wotawczego miato charakter ra-
Zgcego naruszenia prawa, ktore
moglo mie¢ istotny wplyw na tres¢

orzeczenia.



Przestepstwo okre$lone w prze-
pisie art. 157 § 1 k.k. jest przestep-
stwem skutkowym, ktére moze
by¢ popelnione tylko umys$lnie.
W zwigzku z powyzszym sprawca
tego wystepku swoim zamiarem
musi obejmowa¢ skutki okreslone
w tym przepisie, dazac do ich rea-
lizacji, albo co najmniej godzi¢ sie
z ich wystapieniem. Sad Najwyz-
szy podkreslil, ze zamiar sprawcy
podlega dowodzeniu i ustaleniu
na tych samych zasadach co pozo-
state znamiona okre$lonego typu
przestepstwa. Dlatego tez oko-
liczno$ci przemawiajgce za uzna-
niem wystapienia zamiaru przy-
pisanego oskarzonemu powinny
znalez¢ sie w uzasadnieniu sadu
odwotawczego.

Wyrok SN z dnia
4 kwietnia 2013 1.,
IVKK 355/12

Zazalenie to nie bylo wprost
dopuszczalne, jako odnoszace
sie do decyzji niepodlegajacej za-
skarzeniu. Jednakze, z uwagi na
jego tres¢, zgodnie z regula wy-
nikajaca z art. 118 § 1i 2 k.p.k.,
powinno ono by¢ potraktowane
jako kolejny wniosek o zmiane
obroncy wyznaczonego z urzedu.

W tym orzeczeniu Sad Najwyz-
szy po raz kolejny zwrécit uwage
na zasade statuowang w przepisie
art. 118 § 1 k.p.k., zgodnie z ktéra
znaczenie czynnos$ci procesowej
ocenia sie wedlug tresci ztozone-
go o$wiadczenia. Spos6b oznacze-
nia danej czynno$ci nie ma zatem
znaczenia.

W kasacji rozpoznawanej przez
SN obronica skazanego jako jeden

z zarzutéw wskazal razace naru-
szenie prawa procesowego, pole-
gajace na braku rozwazenia za-
sadnosci odmowy uwzglednienia
whniosku o zmiane obroncy z urze-
du (art. 81 § 2 k.p.k. w zwigzku
z art. 433 § 1 k.p.k.). W postepo-
waniu przed sagdem rejonowym
oskarzony zlozyl wniosek o wyzna-
czenie nowego obroncy z urzedu.
W ocenie Sadu Najwyzszego wnio-
sek ten nie zastugiwat na uwzgled-
nienie, gdyz nie wskazano w nim
zadnych okoliczno$ci uzasadniajg-
cych takg konieczno$¢. Na posta-
nowienie sagdu a quo (pierwszej
instancji) oskarzony zlozyl zaza-
lenie, ktére zawierato juz szczegd-
fowe uzasadnienie.

Sad Najwyzszy uznat, ze wpraw-
dzie postanowienie nieuwzgled-
niajace wniosku oskarzonego
o zmiane obroncy wyznaczonego
z urzedu nie podlega zaskarze-
niu, to jednak, zwazywszy na jego
tre$¢, powinno by¢ potraktowane
jako nowy wniosek o wyznaczenie
obroncy z urzedu. Wedlug Sadu
Najwyzszego kluczowe dla takiego
ujecia rozpatrywanej kwestii byty
okoliczno$ci przytoczone przez
oskarzonego. Wskazywat on m.in.,
ze nie ma mozliwosci kontaktu ze
swoim obronca, ktéry ponadto na-
mawial go do przyznania sie do
winy. W ocenie Sadu Najwyzsze-
go skazany w sposéb jednoznacz-
ny wykazat, ze wykonywanie jego
prawa do obrony napotkato daleko
idace ograniczenia.

Majac na uwadze powyzsze, Sad
Najwyzszy nie mogt uczynié nic in-
nego, jak uzna¢ zarzut obroncy za
zasadny. W omawianej sprawie
Sad Najwyzszy po dostrzezeniu,
ze zarzucany oskarzonemu czyn
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nie zawiera ustawowych znamion
przestepstwa, wydat wyrok unie-
winniajacy.

Wyrok SN z dnia
23 kwietnia 2013 r.,
IVKK 395/12

Regula z art. 454 § 2 k.p.k. sta-
nowi, ze sad odwolawczy moze
orzec surowsza kare pozbawie-
nia wolnosci tylko wtedy, gdy
nie zmienia ustalen faktycznych
przyjetych za podstawe za-
skarzonego wyroku, przy czym
chodzi o ustalenia faktyczne,
zawarte zaro6wno w czesci dys-
pozytywnej wyroku, jak i w uza-
sadnieniu. Regula z art. 454 § 2
k.p.k. dotyczy zmiany ustalen
faktycznych przez redukowanie
katalogu okolicznosci tagodza-
cych oraz uzupelnianie katalo-
gu okolicznosci obcigzajacych,
a wiec jedynie ustalen majacych
wplyw na zaostrzenie kary.

W przedmiotowym orzeczeniu
Sad Najwyzszy rozpatrywat kasa-
cje obroncow skazanego, w ktorej
podniesiono m.in. zarzut razace-
g0 naruszenia przepisu art. 454
& 2 k.p.k., polegajacego na pod-
wyzszeniu wysokosci kary pozba-
wienia wolno$ci przy jednoczesnej
zmianie ustalen faktycznych beda-
cych podstawa wyroku. Sad apela-
cyjny, procedujacy jako sad odwo-
tawczy, wbrew ustaleniom sgdu
okregowego przyjatl, ze oskarzo-
ny nie dziatat pod kierownictwem
wspotoskarzonego, oraz ze do-
konany przez niego czyn zostat
wcze$niej zaplanowany.

Odnoszac sie do zarzutu obron-
cy skazanego, Sad Najwyzszy przy-
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znal, ze w tym przypadku nie obo-
wigzywat zakaz reformationis in
peius, gdyz srodek odwolawczy
na niekorzy$¢ oskarzonego zostat
whniesiony takze przez prokurato-
ra. Niemniej jednak zakaz wyrazo-
ny w przepisie art. 434 § 1 k.p.k. nie
jest jedyng instytucja gwarancyjng
dla oskarzonego, ktéra ogranicza
sad odwolawczy w zakresie orze-
czenia surowszej kary pozbawie-
nia wolno$ci, anizeli ta wymierzo-
na przez sad a quo.

W przepisie art. 454 k.p.k. zo-
staty dodatkowo sformutowane
reguly ne peius, ktore takze maja
charakter gwarancyjny wzgle-
dem oskarzonego. W odniesieniu
do analizowanej sprawy zastoso-

96 FORUM PRAWNICZE

wanie znajduje reguta wyrazo-
na w przepisie art. 454 § 2 k.p.k.,
zgodnie z ktdérg sad odwotawczy
moze orzec surowsza kare pozba-
wienia wolnosci tylko wtedy, gdy
nie zmienia ustalen faktycznych
przyjetych za podstawe zaskarzo-
nego wyroku. Sad Najwyzszy pod-
kreslit, ze sad odwolawczy moze
dokonywa¢ odmiennych anizeli
sad pierwszej instancji ocen usta-
lonych okoliczno$ci, nadawac tym
samym okoliczno$ciom wieksze
lub mniejsze znaczenie, pod wa-
runkiem tylko, ze katalog tych
okolicznosci nie ulega zmianie,
a wiec nie dochodzi do rozsze-
rzenia katalogu okolicznosci ob-
cigzajacych lub do zmniejszenia
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katalogu okolicznosci tagodza-
cych wymiar kary. Sad Najwyz-
szy zaznaczyt, iz powyzsza reguta
ne peius obejmuje kazde ustalenie
faktyczne przyjete za podstawe za-
skarzonego wyroku.

W ocenie Sadu Najwyzszego
zmiana ustalen dokonana przez
sad odwotawczy stanowita razace
naruszenie reguly ne peius zawar-
tej w przepisie art. 454 § 2 k.p.k.,
ktére miato wplyw na ostateczna
tre$¢ wyroku. Wobec powyzszego
Sad Najwyzszy uchylit zaskarzony
kasacja wyrok w czesci dotyczacej
tego skazanego i przekazal sprawe
sadowi apelacyjnemu do ponowne-
g0 rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym.



